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Erster Abschnitt. 

Juristischer Modernismus. 

ln meiner Schrift »Recht und Wahrheit in unsrer heutigen Justiz« 
(Berlin 1908) habe ich im ersten Abschnitt den Gegensatz der philologischen 
und der soziologischen Rechtsauslegung dargestellt. Mit diesen Ausführungen 
geht Reichsgerichtsrat Dr. Düringer in seinem Aufsatz: »Eine neue Me¬ 
thode der Rechtsprechung und der Kritik« (»Recht« 1908 Nr. 7) streng 
ins Gericht. Eine bloße Widerlegung seiner Angriffe könnte sehr kurz 
ausfallen. Sie sollen aber hier zunächst als Anknüpfungspunkte benützt 
werden, um die Verständigung über die Erneuerung unsres Rechtslebens 
weiter zu führen. 

Dem juristischen Modernismus wird von Düringer das Prädikat »neu« 
abgesprochen. Und in der Tat ist die neue Methode von jeher die 
natürliche Denkweise aller nicht von der romanistischen Scholastik be¬ 
fangenen gewesen. Im römischen Recht der klassischen Zeit war sie in 
der allerschärfsten Ausprägimg in lebendiger Übimg. Man ließ dort das 
alte, starre, harte Zivilrecht ruhig bestehen, der Prätor kümmerte sich aber 
keinen Deut um das Gesetz, wenn es mit dem Leben nicht harmonierte. 
Wo das Zivilrecht ihn bei einem gerechten Anspruch im Stiche ließ, schuf 
er eine besondre Klage (actio in factum oder utilis); wo er einen im 
Zivilrecht begründeten, aber im gegebenen Fall ungerechten Anspruch 
abwehren wollte, gab er dagegen eine besondre Einrede (exceptio). Er 
machte es also anders als jener nach Bädecker reisende Engländer, der 
nicht den Bädecker, sondern die Gegend für falsch erklärte, als beide 
einmal nicht miteinander stimmten. Die Prätoren waren juristische Frei¬ 
denker. Nach der Meinung unsrer Romanisten soll es für den juristi¬ 
schen Geist nichts bildenderes geben, als die Beschäftigung mit der Auf¬ 
einanderfolge von Zivilrecht und prätorischem oder Amtsrecht. Tatsächlich 
wirken auf einen Unbefangenen diese Dinge, also die Unterschiede zwischen 
dem nudum jus Quiritium und dem in bonis habere oder dem heres imd 
dem bonorum possessor cum re usw., wie eine kindische Spielerei. Mit 
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ein paar Worten hätten die Römer, wenn sie in der Gesetzgebung selbst 
fortschrittlich statt ultrakonservativ gewesen wären, die weltfremde Ver¬ 
knöcherung ihres alten Zivilrechts beseitigen können. Aber im klassischen 
Rom bildete die Gesetzgebung das Recht fast überhaupt nicht fort, und 
die paar alten Normen waren von Eisen, nicht von Stahl. Deshalb mußten 
die Prätoren, hohe Verwaltungsbeamte, die nicht etwa wie die Begriffsrechner 
aus der Kaiserzeit Rechtsgelehrte waren, von Notbehelf zu Notbehelf 
schreiten und juristischen Modernismus in einer Form üben, für die bei 
unsrer leicht gehenden Gesetzgebungsklinke und bei unsren mehr elasti¬ 
schen Zivilrechtsnormen gar kein Raum ist. 

Wie die Entwicklungsgeschichte des menschlichen Geistes lehrt, ist 
es ein untrüglicher Beweis für die Güte einer Sache, daß sie ihre Vertreter 
hat, seitdem es denkende Menschen gibt. Eine juristische Lehre muß 
also, wenn sie wahr ist, so alt sein, wie die in geordnetem Staat lebende 
Menschheit. Sie muß stets und überall in irgend einer Gestalt vorhanden 
gewesen sein und immer wieder durchbrechen. Der heutige juristische 
Freidenker kann so wenig etwas absolut neues sein, wie der heutige reli¬ 
giöse oder pädagogische Freidenker oder wie die Freidenker aller Zeiten 
und Völker. Dennoch hat jeder wahre Modernismus einen Zug von ihm 
eigenartiger Neuheit und wird deshalb vom hergebrachten Schlendrian 
ganz richtig wie etwas geistig revolutionäres empfunden. 

Düringer selbst ist kein unentwegter juristischer Altgläubiger. Er 
spricht es geradezu aus, der gute Praktiker empfinde mit sicherm Judizium, 
auf welcher Seite das materielle Recht gelegen sei und suche es mit Hilfe 
des Gesetzes zur Geltimg zu bringen. Das sei die Freiheit des Richters, 
die er meine. Dann kommt das Aber: Die Abhängigkeit vom Gesetz 
und die Verpflichtung, sich aus den sog. Materialien Aufklärung zu ver¬ 
schaffen. Also genau das, was ich als krypto-soziologisches Rechtsuchen 
in seiner Unhaltbarkeit, Gefährlichkeit und Verworrenheit gezeigt habe. 
Ich würde gern dem Kläger recht geben, wenn es nur nicht so verflucht 
schwer zu konstruieren wäre; ich will sehen, ob ich eine solche 
Konstruktion oder vielleicht eine Äußerung in den Motiven oder etwas in 
der Literatur dafür finde. So denken — meist unbewußt — die geheimen 
Halbsoziologen. Sie suchen ihr Rechtsempfinden in das Gesetz hinein¬ 
zudeuteln. Woher aber wissen wir, daß ihr Rechtsempfinden, das wir 
meist nur erraten können, richtig ist, vor allem richtiger ist, als das von 
Laien ? Das richtige Rechtsempfinden hängt von einer genauen Kennt¬ 
nis des Lebens und Verkehrs imd der Menschen ab. Der gute Praktiker 
»empfindet mit sicherm Judizium«, heißt nichts andres, als er urteilt zu^ 
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nächst als Laie. Diesem ist er darin nur dann überlegen, wenn er 
j:)sychologisch und soziologisch geschult ist Unsre Ausbildung ist dar¬ 
nach grundverkehrt. Der Jurist wird in der philologischen Rechtsgeschichte, 
in der Systematilv und in der Kontroversenscholastik ausgebildet, und nicht 
iin richtigen Rechtsempfinden. Die Wissenschaft für das Entscheidende 
bei der Rechtsfindung, nämlich für das Rechtsempfinden, ist nicht die 
Pandektologie, sondern die Soziologie. Grade wie die Wissenschaft für 
das Entscheidende bei der Wahrheitsfindung nicht die Prozeßrechts¬ 
scholastik ist, sondern die Psychologie. Durch die pandektologische Aus¬ 
bildung unsrer Juristen wird ihr Rechtsempfinden nicht über den natür¬ 
lichen Stand erhöht, sondern unter ihn hinabgedrückt. Darum hat nicht 
nur der in dem betreffenden Lebensberuf selbst stehende, also sachkun¬ 
dige Laie, z. B. in Handelssachen der Kaufmann des Handelszweigs, 
auf den sich der Rechtsstreit bezieht, ein sichreres Rechtsempfinden, 
sondern auch jeder andre gescheite Nicht-Scholastiker, Arzt, Techniker, 
Kaufmann, Gewerbetreibende usw. Aber weiter: Ist denn das Rechts¬ 
empfinden selbst etwas bleibendes? Wenn ein neuer Zeitgeist mit neuem 
Rechtsempfinden heraufsteigt, dann suchen die Krypto-Soziologen den 
neuen Geist in dem alten Text und seinen Materialien zu finden. Sie 
beginnen neue pandektologische Konstruktions versuche, bis sich endlich 
ein solcher durchringt. Das nennt Köhler (Iherings 1 . 25, 262 f.) die 
schöpferische Kraft der Jurisprudenz! Wenn eine mögliche Entscheidung 
mit den damaligen Mitteln der Wissenschaft nicht konstruierbar (!) gewesen 
sei, habe sie als verwerflich gegolten. Dann komme die Zeit, wo die 
eine Konstruktion einer vollkommneren weiche. Die Jurisprudenz und 
Rechtsprechung gebe so unbewußt und allmählich dem Drange des Zeit¬ 
geistes nach. Das enthalte keinerlei Freipaß für den Richter, keinerlei 
praktische Anweisung; der Richter solle vielmehi nach dem Gegenteil 
trachten. Es handle sich um ein die Geister unbewußt beherrschendes 
Entwicklungsgesetz. Diese unbewußte Verschiebung des Rechts nebst be¬ 
wußter Konstruktionskünstelei in ein bewußtes, offenes, freies Fortschreiten 
ohne Konstruktionskünstelei zu verwandeln, darin liegt aber gerade ein 
Stück vom Wesen der neuen Methode. Köhler verweist im Gegenteil 
den Richter an die »Rechtsquellen« im alten Sinne und will nur dartun, 
daß die Kulturgeschichte tatsächlich stärker sei, als das Gesetz und die 
an dieses gebundenen Juristen. Nur merkten es diese nicht, wie sie all¬ 
mählich geschoben werden. Die Rechtsgeschichte und die noch nicht 
geschriebene Geschichte der Rechtsprechung sind so die beredtesten Zeugen 
für die neue Lehre. Denn eine Doktrin, der das Leben weit voraus eilt 
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und die zagend und widerstrebend und nur unbewußt allmählich dem 
Leben nachhinkt, hat auf den Ehrennaiaen Wissenschaft keinen Anspruch. 
Wenn doch schließlich für den neuen Zeitgeist mit dem alten Text eine 
»Konstruktion« gefunden wird, die zwar nicht als Wille des Gesetzgebers, 
wohl aber als Wille des Gesetzes gelten soll, ist dann nicht dadurch be¬ 
wiesen, daß man diese Konstruktionskünstelei gar nicht braucht und daß 
diese nichts als eine scholastische Spitzfindigkeit ist? Wir müssen also eine 
sachliche Wissenschaft für das richtige Rechtsempfinden schaffen und die 
ganze spezifisch-juristische, dialektische Konstruktionsmathematik aus¬ 
streichen. Jede wahre Wissenschaft muß den Kulturfortschritten Bahn 
brechen, nicht hinter ihnen zögernd Zurückbleiben. Niemals ist der Name 
Wissenschaft schlimmer mißbraucht worden, auch bei der Theologie nicht, 
als durch seine Verwendung für die Pandektologie. Dieser Rechtswissen¬ 
schaft geht nicht nur das wirtschaftliche Leben weit voraus, sondern auch 
alle andern Wissenschaften, soweit sich ihre Gebiete mit dem ihrigen be¬ 
rühren. Die Medizin z. B. kennt längst den Minderwertigen, den 
wir ja auch endlich demnächst ins neue Strafrecht einführen wollen. 
Aber noch unser BGB. weiß in seinem Deliktsrecht (§ 823 f) nur vom 
Zurechnungsfähigen und Unzurechnungsfähigen. Der Minderwertige ist 
ür das Schuldrecht nicht vorhanden. 

In einem Aufsatz über die Interpretation der Gesetze (Grünhuts 
Z. 13, I f.) hat Köhler ausgeführt, die letzte und höchste Aufgabe der 
Interpretation sei, aus dem Gesetz prinzipielle Rechtssätze zu abstrahieren. 
Unter den Fragen, die diese angebliche Wissenschaft zu lösen hat, werden 
von Köhler folgende weltbewegenden Probleme aufgeführt: Ist das Testa¬ 
ment wirklich ein Rechtsgeschäft oder nur der Beginn eines Rechts¬ 
geschäfts? Entspringt das Recht des Autors, Nachdrucksexemplare gegen 
die Herstellungskosten zu übernehmen, aus dem Autorrecht oder aus 
Delikt? Beruht die Folge, daß unbestrittene Tatsachen als zugestanden 
betrachtet werden, auf einer Erklärungspflicht oder auf der Rechtswirkung 
des Angriffs? Beruht der Satz, daß zugestandene Tatsachen keines Be¬ 
weises bedürfen, auf einer Dispositionsmacht der Partei, auf der Ver¬ 
handlungsmaxime oder auf der Gebundenheit des Richters an die Alle¬ 
gate der Partei? Für den Nichtscholasten gehören diese Fragen in das 
nämliche Kapitel, wie die in den Briefen der Dunkelmänner behandelten 
Fragen: Verstößt es gegen das Fastengebot, wenn einer an einem Tag, 
an dem verboten ist, Fleisch zu essen, ein angebrütetes Ei ißt? Ist da 
Hühnchen, so lange es noch nicht ausgeschlüpft ist, nicht anders zu 
betrachten als Würmer in dem Käse oder in Kirschen? Ist es nach 
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Analogie der Fische zu behandeln oder ist es schon wirkliches Fleisch? 
Aber Köhler weist der Jurisprudenz noch eine höhere Aufgabe zu, als 
solche Fragen zu lösen. Wenn nämlich das Zeitbewußtsein so fortge¬ 
schritten sei, daß ihm die richtige Interpretation des Gesetzes nicht mehr 
entspricht, so könne, falls die Gesetzesworte es gestatten, was früher ein¬ 
engend (restriktiv) interpretiert wurde, vielleicht ausdehnend (extensiv) 
ausgelegt werden imd umgekehrt. Und wenn zuletzt auch das Wort des 
Gesetzes mit der Rechtsüberzeugung in direkten Widerspruch trete, so 
müsse die Jurisprudenz dazu geführt werden, dieses Wort so »restriktiv« 
zu erklären, daß sich die ganze Bestimmung zuletzt in nichts auflöse und 
juristisch »eliminiert« werde. Für dieses Taschenspiel hat man den 
lateinischen Brocken: duplex interpretatio. Es sei das kein Mißbrauch, 
wenn innerhalb des Gesetzeswortes durch veränderte Interpretation dem 
Rechtsfortschritt gefolgt werde. Allerdings müsse dies vorsichtig ge¬ 
schehen, Schritt für Schritt imd im Anschluß an eine unterstützende 
imd leitende Doktrin. Schon v. Kirchmann nannte diese »Wissenschaft 
im Recht« eine armselige, Bildung in keiner Weise garantierende imd 
in ihrer Einwirkung auf den Charakter bedenkliche Kaschierkomödien¬ 
kunst (vgl. Stemberg: J. H. v. Kirchmann, Berlin 1908). Tatsächlich 
mutet einen jeden Unbefangenen diese konstruktionistische Spiegelfechterei 
gleich dem ganzen corpus juris (römischen Rechtsbuch) und überhaupt 
die talmudistisch-jesuitische Scholastik wie jene besondere Art des Irr¬ 
sinns an, die man folie raisonnante (logische Narrheit) nennt. 

Jeder Zweig unseres Wissens durchläuft nach August Comte drei 
verschiedene Stadien, das theologische oder dichtende, das metaphysische 
oder abstrakte und das wissenschaftliche oder positive. Das gilt auch 
von der Jurisprudenz. Die Mittel des ersten Stadiums sind hier Offen¬ 
barungstrug und Gottesinteile, die des zweiten Stadiums Begriffsspielerei 
und Konstruktion, die des dritten [Stadiums Beobachtung, Experiment 
und Erfahrung. In der Jurisprudenz stecken wir noch gut zur Hälfte 
im zweiten Stadium. Und da in Deutschland der metaphysische Geist 
von jeher am zähesten war, so konnte die ICrankheit der römischrecht¬ 
lichen Metaphysik, die durch die sog. Rezeption sich bei uns einnistete, 
bei keinem Volk von so unheilvollem Einfluß sein als bei uns. Sie ver¬ 
dirbt da nicht nur den gesunden Intellekt, sondern auch die natürliche 
Ethik. Ohne Metaphysik hätte ein germanisches Volk sich mit Ekel 
von einem Buchungetüm abgewendet, in dem z. B. der Satz steht von 
dem naturaliter Heere contrahentibus se circumvenire (es sei ein natür¬ 
liches Recht der Vertragsteile, sich gegenseitig zu hintergehen). Die 
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positive Methode wird von den jetzigen Juristen so unrichtig aufgefaßt, 
weil das gleichzeitige Nebeneinanderbestehen aller Grade der beiden 
letzten Stadien der Jurisprudenz, des mataphysischen und des positiven, die 
Verständigung sehr erschwert. Das meinte Comte schon von der Philo¬ 
sophie. Und was er weiter von dieser sagt, gilt wörtlich von der Juris¬ 
prudenz: die neue Wissenschaft will die Gelehrsamkeit nicht verbannen, 
aber sie wird ihr neue Gegenstände, unverhoffte Gesichtspunkte, eine 
edlere Richtung und demzufolge eine höhere wissenschaftliche Würde 
geben. Bacon hatte schon erkannt, daß in einer Wissenschaft nichts 
geleistet werde, sobald man sie systematisch — oder wie die Juristen 
in bezeichnender Anlehnung an die Theologie auch sagen: dogmatisch — 
behandle. Unsere juristischen gelehrten Bücher geben nicht neue Beob¬ 
achtungen, sondern , sie zerkneten Begriffe. Nehmen wir den Gipfel der 
Konstruktionsjurisprudenz, das Lehrbuch des bürgerlichen Rechts von 
Köhler. Zwar übt darin Köhler an der Motivenphilologie eine ver¬ 
nichtende Kritik und vertritt eine soziologische Auslegung des Rechts. 
Der Katarrh eines Redners, mft er, oder der schlechte Magen eines 
Oppositionsmanns oder die Sorgen und Gedankenablenkungen der Resi¬ 
denz können mehr wirken als der sog. übereinstimmende Willen der 
Gesetzgebungsfaktoren. Er kommt zum Schlüsse, was in den Motiven 
und in den Parlamentsverhandlungen geäußert wurde, könne für das 
Gesetz keine Bedeutung beanspmchen, mindestens nicht mehr, als jede 
andere Erkenntnisquelle der öffentlichen Meinung. Aber so fortschrittlich 
Köhler der Motivenjurisprudenz gegenüber steht, so tief steckt er noch 
in der eigentlichen Pandektologie, nämlich in der Konstruktionsjuris¬ 
prudenz. Grade wie er im Strafrecht und zwar mit einem gewissen 
sich brüstenden Stolz (Moderne Rechtsprobleme 20) die zurückgebliebene 
sog. »klassische« Schule mit ihrer scholastischen Zopfgelalirtheit und 
ihrer Definitionsherrlichkeit gegenüber der modernen kriminalistischen 
Reformschule vertritt. Der Klassiker Birkme}’er hat in seiner Schrift 
»Was läßt uns v. Liszt vom Strafrecht übrig?« (München 1907) richtig 
geantwortet: so gut wie nichts. Liszt geht diesen Anhängern der alten Ver¬ 
geltungsstrafe zu weit. Dagegen hat Professor Andreas Thomsen in Münster 
(Grundriß des deutschen Verbrechensbekämpfungsrechts Berlin 1905 und: Das 
deutsche Strafrecht Berlin 1906/7) dargetan, daß die Strafrechtswissen¬ 
schaft selbst da der tatsächlichen modernen Rechtsentwicklung weit 
nachhinke, wo sie den großen Umschwung von der Vergeltungs- zur 
Schutzstrafe vollzogen hat. Thomsen verkündet den baldigen Untergang 
des seitherigen Strafrechts und der seitherigen Strafrechtswissenschaft und 
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ihre Ersetzung durch ein Verbrechensrecht und eine Verbrechens- 
bekämpfungsrechtswissenschaft. In dieser ist die Strafe nur eines — 
und nicht das wichtigste — der verschiedenen Mittel. Der Typus eines 
Verbrechensbekämpfungsgesetzes ist ihm das Gesetz »Zur Bekämpfung« 
des unlauteren Wettbewerbs vom 27. Mai 1906. So müsse das Strafgesetz¬ 
buch (d. i. ein Gesetzbuch zur Bestrafung der Verbrechen) in ein 
Verbrechensgesetzbuch (d. i. ein Gesetzbuch zur Bekämpfung der 
Verbrechen) verwandelt werden. Die alten Ärzte, sagt der bekannte 
italienische Kriminalist Enrico Ferri (vgl. Die Deutsche Justizreform der 
Zukunft von einem Ausland-Deutschen, Zürich 1904, 459), bekümmerten 
sich nicht darum, ob der Kranke gut oder schlecht ernährt, jung oder 
alt, stark oder schwach oder vollblütig war. Sie kurierten das Fieber 
als Fieber, die Lungenentzündung als Lungenentzündung. Die neuere 
Heilkimde hiegegen lehrt, daß die Krankheit in der lebendigen Persön¬ 
lichkeit erkannt und geheilt werden müsse; und dieselbe Krankheit kann 
verschiedene Heilmittel erfordern, wenn der Zustand des Kranken ver¬ 
schieden ist. Die Strafjustiz nun habe historisch die gleiche wissenschaft¬ 
liche Entwicklung verfolgt. Die klassische Richtimg stehe noch auf der¬ 
selben Stufe, auf der die Medizin in der ersten Hälfte des 19. Jahr¬ 
hunderts stand. Sie beschäftige sich mit dem Totschlag, dem Diebstahl, 
der Fälschung an und für sich. Das aber, was der Gesellschaft so große 
Sorgen bereite, habe die klassische Schule vergessen: den Mörder, den 
Dieb, den Fälscher zu studieren, ohne die das Verbrechen sich nicht 
vollziehen würde. Und genau das entsprechende gilt von unsrer Zivil¬ 
rechtswissenschaft. Nur ist sie noch ganz »klassisch« geblieben. Daß 
die Jurisprudenz eine praktische Wissenschaft sei, hält Köhler für einen 
Widerspruch in sich selbst. Als ob es ein Widerspruch wäre, wenn man 
die Medizin, die Architektur oder die Forstwissenschaft praktische Wissen¬ 
schaften nennt! Schon Hobbes hat auf den Unterschied zwischen einer 
mathematischen imd einer empirischen Wissenschaft hingewiesen. Jene habe 
es mit selbstgeschaffenen, diese mit Vorgefundenen Gegenständen zu tun. 
Die Rechtserwartung, der Rechtsinstinkt, das Rechtsempfinden, ist nach 
Köhler nur ein Kontrollmittel, um zu sehen, ob man sich nicht mit 
seinen Konstruktionen von der rechten Spur entferne. Die Ent¬ 
deckung einer der eigentlichen Rechtswissenschaft in unklarer Abgrenzung 
.gegenübergestellten Rechtstechnik ist ihm die große Tat der Römer. 
Und so imtemimmt denn dieser Gelehrte in seinem Buch ein wissen¬ 
schaftlich-technisches Eiffelturm-Konstruktionswerk. Es ist schwer, durch 
Beispiele davon einen Begriff zu geben, ich will es versuchen. Ich 
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schlage das Kapitel über die unerlaubten Handlungen auf, das bei Köhler 
den seinem geschraubten Inhalt entsprechenden sprachlich forcierten Titel 
trägt: »Die Ausgleichsordnung des Unrechtsverkehrs«. Ich finde da 
(2, 470 f.), daß die unerlaubten Handlungen verschiedenes gemeinsam 
haben und zwar genau ein Dutzend aufgeführte Dinge. Ich bin begierig, 
ob unsre Kenntnisse durch diese Wissenschaft in irgend etwas vermehrt 
werden und finde in der Tat als Nr. 4 dieser zwölf Punkte: »das Nicht¬ 
einbegriffensein in der doppelten Rechtsordnung.« Was ist das? Wir 
werden auf Band i, S. 9 verwiesen. Dort lesen wir, die verschiedensten 
Rechte hätten eine Zweiung ( 1 ) von Privatrechtsordnungen, das heiße 
»zwei ineinander wirkende Rechtssysteme, die in zwei verschiedenen 
Rechtsordnungen sich ineinander verschlingen und durch ihre gegen¬ 
seitige Einwirkung der Verschiedenheit der Lebens Verhältnisse nachzu¬ 
kommen suchen«. Dann wird auf den Unterschied zwischen Zivilrecht 
und Amtsrecht usw. hingewiesen. Und eine in diesem Stil aufgebaute 
juristische Astrologie oder juristische Theologie ist noch heute die Pseudo¬ 
wissenschaft Jurisprudenz. 

In der eigentlichen Theologie hat es Jahrhunderte gedauert, bis die 
Lehre Galileis gegenüber dem geozentrischen Dogma des alten Testaments 
aufkam. Als Moliere in seinem »Eingebildeten Kranken« die damals 
herrschende medizinische Metaphysik geißelte, mußte er sich dagegen 
wehren, daß man ihn einen Tropf und Narren nannte. Der Bahn¬ 
brecher der Chirurgie, Lister, war ein einfacher Landarzt. In seinen 
»Lebenserinnerungen«, erzählt August Niemann (Dresden 1909) aus 
dem Hannover des Jahres 1863: »Die Orthodoxen waren damals 
in Erregung über einen Oberstabsarzt Schmidt, der die größte Praxis von 
allen Ärzten in Hannover hatte und bei seinen viel besprochenen Kuren 
nicht die schulgerechte Methode befolgte. Damals war es orthodox. 
Fieberkranke, Typhuskranke, Scharlachkranke usw. warm ins Bett zu packen, 
jeden frischen Luftzug und jeden Tropfen frischen Wassers femzuhalten 
und große Flaschen voll Medizin zu verordnen. Oberstabsarzt Schmidt 
aber befolgte eine Methode, von der es hieß, er hätte sie von den Kur¬ 
pfuschern. Nach der Lehre des Bauern Frießnitz nämlich verordnete er 
Wasserbehandlung. Mit Schaudern erzählt eman von Typhuskranken, die er 
in ein kaltes Bad gebracht hätte.« Prießnitzens, des schlesischen Bauern 
Methode hat heute aber längst die offizielle medizinische Welt erobert. 
Der große Metaphysiker des Altertums, Aristoteles, erklärte einen Staat 
ohne Sklaverei nicht für vorstellbar. Hätte dieser Polyhistor, wie er auf 
allen anderen Gebieten der damaligen Wissenschaft eine Pandektologie 
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schrieb, auch eine solche des Zivilrechts verfaßt, sie wäre sehr lehrreich 
für die Naturgeschichte der juristischen Pandektologie gewesen. Aber die 
Griechen lebten bekanntlich ohne jede zivilrechtliche Pandektologie. Sie 
erreichten ohne diese ihre höchste Blüte und ein reiches Staatsleben und 
erbrachten so den praktischen Beweis, wenn auch noch nicht der Schäd¬ 
lichkeit, so doch der gänzlichen Überflüssigkeit der Pandektologie. Als 
die deutsche Nationalökonomie von Friedrich List aus ihrem metaphysi¬ 
schen Schlaf gerissen wurde, nannten die damaligen Schriftgelehrten sein 
befreiendes »Nationales System« ein gemeines Pamphlet. Er antwortete 
mit der Ruhe des Weisen, nichts sei natürlicher, als daß Männer, die all 
ihr Wissen aus Büchern geschöpft, höchst beunruhigt und verblüfft werden, 
wenn ihnen lebendige, ihrem Schulwissen widerstreitende Erfahrungen und 
für sie ganz neue Ideen gegenübertreten. Der damalige Roscher, d. h. 
pandektologische Nationalökonom der Leipziger Universität, namens Pölitz, 
den List den geistlosen Inhaber von Deutschlands erstem politischen 
Lehrstuhl nannte, erklärte sich wegwerfend über ^ Lists deutsches Eisen¬ 
bahnsystem. Von der von List vorgesclilagenen Eisenbahn Leipzig— 
Dresden meinte der Scholast, es könne noch nicht einmal gesagt werden, 
ob dieses Unternehmen rentabel, nützlich und notwendig sei, denn man 
könne noch nicht wissen, welche Richtung der Warenzug nelime! List 
hatte auch als württembergischer Abgeordneter seine Wähler eine Petition 
an die Stände richten lassen, in der er die Rechtspflege als kostspielig, 
endlos und unbehilflich bezeichnete. Sie werde häufig von Männern 
verwaltet, die, statt aus dem reinen, frischen »Quell« der gesunden Ver¬ 
nunft imd des praktischen Lebens zu schöpfen, ihre Weisheit aus einer 
längst versunkenen Welt (aus den sog. »Quellen«) herauf holten. Unter den 
Vorschlägen dieser Petition war auch der, man solle dem Oberamtsrichter 
zwölf ständige, von der Amtsversammlung zu erwählende »bürgerliche 
Gerichtsassessoren« beigeben. Ferner, man solle verordnen, daß die 
Appellation von einem Gericht an das andere gehe, man solle also die 
sämtlichen Kreisgerichte und das Obertribunal aufheben. Der Kriminal¬ 
prozeß, der wegen solcher und ähnlicher Rufe nach Modernisierung der 
Justiz und Verwaltung List gemacht wurde, lautete auf »Injurie imd Ver¬ 
leumdung gegen die gesamte Staatsverwaltung«. Man sperrte ihn auf 
Asperg ein und gab ihm als literarische Zwangsarbeit Abschreiberdienst 
beim Platzkommando. Das Gnadengesuch seiner Frau wurde abgelehnt, 
»möge dem Vorgehen Ihres Mannes Bosheit oder Unverstand zugrunde 
gelegen haben«. So verjagte man einen der besten Patrioten aus seinem 
Vaterland. Das war 1820. Heute wird man nicht mehr verbannt und 
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auch nicht mehr eingesperrt, wenn man an unserer Rechtswissenschaft 
und Rechtspflege scharfe Kritik übt, aber man bekommt doch zu hören, 
eine Kritik solcher Kritik sei wohl überflüssig, und man würde ihr zuviel Ehre 
antun, wollte man sich verletzt fühlen. Die guten Reden bezeichneten schon 
die Alten als die, die einen Stachel in der Brust des Hörers zurücklassen. 
Gegen eine gute Sache gibt es aber, das werden gebildete und kluge 
Männer und geborene Juristen wie Düringer schließlich doch vielleicht noch 
einsehen lernen, immer noch keinen andern Ausweg, als sie zu lieben. 

Düringer will seinen Standpunkt durch das Urteil RG. 66, 154 be¬ 
leuchten. Es hatte jemand eine Erfindung patentiert erhalten, bei der die 
seither beim Läuten von Glocken erforderliche Arbeit durch einen 
Maschinenantrieb geleistet wird. Eine Kirchengemeinde hatte sich das 
Recht angemaßt, das Patent lizenzlos für ihre Kirchenglocken zu benützen, 
weil § 4 Pat.-G. nur den gewerbsmäßigen Gebauch verbiete. Das LG. 
und das OLG. Frankfurt a. M. billigten diese Auffassung. Damit wäre 
also der Erfinder in der Hauptsache um sein Recht gekommen, da doch 
die Kirchenglocken das bedeutendste Anwendungsgebiet der Erfindung 
sind. Mit demselben Unrecht könnten die sämtlichen Kirchen- und Reli¬ 
gionsgesellschaften für alle ihre in eigener Regie übernommenen Bauten 
sämtliche Patente lizenzlos benützen. Das nämliche könnten entsprechend 
das Reich, die Staaten, Provinzen, Bezirke, Kreise und Gemeinden, ja 
alle sog. idealen Vereine tun. Nun stellt § 5 Abs. 2 Pat.-G. ein Patent¬ 
enteignungsrecht auf zugunsten des Heeres und der Flotte oder im In¬ 
teresse der sonstigen öffentlichen Wohlfahrt. Das Berufungsgericht hatte 
richtig erwogen, diese Bestimmung wäre überflüssig, ja sinnwidrig, wenn 
in § 4 das Wort »gewerbsmäßig« nicht im weitern Sinn verstanden wäre. 
Denn Heer und Flotte treiben doch nicht ein Erwerbsgeschäft, übrigens 
auch Post und Staatseisenbahn nicht. Damit ist doch für jeden Nicht- 
pandektologen die Sache erledigt. Die verworrene Pandektologie aber 
riskiert nicht nur solche Prozesse, sondern — wer wagt, gewinnt — 
gewinnt sie in zwei Instanzen, weil man auf die Haarspalterei verfällt, 
»es müsse immerhin eine nach Art eines Gewerbes betriebene Unter¬ 
nehmung« sein. Das RG. hob auf — nebenbei ein Beispiel, wie verhäng¬ 
nisvoll der Vorschlag Düringers (Zeitschrift für Rechtspflege in Bayern, 
1908 Nr. i) wäre, unter den heutigen Verhältnissen die Revision bei 
Übereinstimmung der beiden ersten Instanzen auszuschließen. Das können 
wir nicht, solange in solcher Anzahl solche handgreiflichen Fehlurteile 
von Oberlandesgerichten Vorkommen, wie dieses oder die in meiner 
Schrift behandelten, z. B. die vom RG. in Bd. 64 Nr. 93, Nr. 97 und 
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Nr. 104, Bd. 65 Nr. 87, Bd. 66 Nr. 43 und Nr. 45 aufgehobenen Be- 
rufungsurteile. Kein soziologisches Richtertum und kein Schiedsrichtertum 
wäre entfernt auf solche Rechtssprüche verfallen, die vielmehr nur unserer 
durch die romanistische Glossatorenscholastik angerichteten Geisteskonfusion 
entsprießen. Instanzen können wir erst abschaffen, wenn wir das psycho¬ 
logisch-soziologische Richtertum mit sachkundigen Laienbeisitzern schaffen. 
Wie begründet nun das RG. sein Urteil? Es hätte dazu ein einziger 
Satz und der Hinweis auf § 5 des G. genügt. Das RG. muß aber einer¬ 
seits Kent, anderseits Köhler, Bolze, Seeligsohn, Isay und die Fteichstags- 
dmcksachen zitieren. Wie aber, wenn ein Motiven Verfasser oder ein 
Reichstagsabgeordneter wirklich eine andre Meinung vertreten hätte oder 
wenn er sich gar undeutlich geäußert hätte? Ich wundre mich nicht, 
wenn man nächstens die Motivenverfasser, soweit sie noch leben, als 
Zeugen anruft und darüber eidlich vernimmt, was sie für einen besondern 
Fall wirklich gemeint haben oder gemeint hätten, wenn sie daran gedacht 
hätten. Das wäre noch exakter, als wenn man sich — wie oft, z. B. in 
RG. 64, 371 — in Vermutimgen darüber ergeht. 

Der vormalige österreichische Justizminister Klein sagt in dem von 
Düringer angerufenen gegen die Freirechtsschule gerichteten Aufsatz 
(Allg. Österr. Gerichts. Z. 1906 Nr. 34) treffend, das Recht sei nicht 
Richtereigentum, sondern Gemeingut. Sein Hauptwert liege niclit in den 
verhältnismäßig wenigen richterlichen Rechsfindungen, sondern in den Mil¬ 
lionen Rechtsfindungen der Laien im Alltagsverkehr. Das richterliche 
Urteil erkläre, was die Parteien hätten tun sollen, bevor sie zum Richter 
kamen. Grade daraus ergibt sich aber doch mit Notwendigkeit, daß 
die ganze gelehrte Pandektologie ein Unding ist. Hat denn der Laie, 
der draußen im Leben ein Geschäft vomimmt, eine Ahnung von all den 
Spitzfindigkeiten und Haarspaltereien unserer »Wissenschaft«? Die vielen 
Millionen Rechtsfindungen, die nicht zum Richter führen, wickeln sich 
glatt ab, nicht weil dort die Laien in Gesetzbüchern und in Kommentaren 
lesen, sondern weil sie die richtige Entscheidung ihrer Sachkunde und 
ihrem viel verschrieenen gesunden Menschenverstand entnehmen. Wenn 
sie die philologischen Kontroversen kennten oder gar pandektologisth 
verwirrt wären, kämen sie aus dem Prozessieren gar nicht heraus. Der 
anständige Laie fragt einfach seine Erfahrung, seinen gesunden Sinn und 
sein Gewissen, das bekanntlich auch mit dem an einem Kreuzweg 
stehenden deutsch spricht. Aber ob das, was er nun getan hat, recht 
ist, ob es anfechtbar ist, ja manchmal, ob es strafbar ist, das entscheidet 
im Streitfall hinterher der Richter nicht gleichfalls in erster länie aus 
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dem Herzen und Kopf eines gerechten und gescheiten Mannes, 
sondern er studiert, was Recht und recht ist, aus jener imgeheuerlichen 
Scholastik. Ist ein solches Recht Gemeingut oder ist es nicht vielmehr 
Juristeneigentum? Erklärt der Richter wirklich nur, was die Parteien 
hätten tun sollen, bevor sie zu ihm kamen? Der geschickteste Rechts¬ 
berater könnte den Parteien bei all den wirklich streitigen Fällen, selbst 
wenn sie ihn vorher fragten, meist nur sagen, daß er ihnen nicht sagen 
könne, was der Richter tim werde. 

Der Laie, das Volk, die Kaufmannschaft, darf nicht unter ein 
scholastisch-gelehrtes Recht gestellt werden, sie können nicht immer einen 
Kommentar oder einen Rechtsbeistand mit sich führen. Und selbst wenn 
sie dies könnten, würde es sie mit nichten schützen. Man kann jetzt 
geradezu sagen: Recht ist nicht, was in der Brust eines intelli¬ 
genten und gerecht denkenden Mannes lebt, sondern was auf¬ 
grund dicker scholastischer Bücher und Schriften und Mate¬ 
rialien die gelehrten Gerichte in oberster Instanz in einem 
Fall aussprechen. Unsre Gesetze selbst aber sind gleichfalls längst 
scholastisch. Das Schweiz. Zivilgesetzbuch spricht nicht, wie unsres, 
abstrakt, sondern plastisch und volkstümlich. Es enthält auch nicht eine 
einzige Verweisung auf andere Artikel, während man in unserm gelehrten 
BGB. von Pontius zu Pilatus nach hinten und vom geschickt und weiter¬ 
geschickt wird, wie in einem bekannten Kinderspiel. 

Die Freirechtsbewegung, meint Klein, bezwecke nicht blos eine 
wissenschaftliche, sondern auch eine politische Umwälzung. Sie wolle 
die verfassungsmäßigen Gesetzgebungsfaktoren entthronen oder sie zum 
mindesten zwingen, neben sich eine Macht zu dulden, die, durch ihre 
verfassungsrechtliche Unabhängigkeit aller Beschränkungen entledigt, die 
Absichten der legitimen Gesetzgebung beliebig durchkreuzen könne. 
Klein wirft zugleich den Modemisten, die das in der heutigen juristischen 
Philologie liegende Unsoziale und die ganze scholastische Juristenüber¬ 
hebung beseitigen wollen, gerade das Gegenteil davon vor. Seine Vor- 
stellimg ist auf einer gnmdsätzlichen Verkennung dessen aufgebaut, worum 
sich der ganze Streit dreht. Senatspräsident Karl Schmölder ist in seinem 
Buch »Die Billigkeit als Grundlage des bürgerlichen Rechts« (Hamm 1907) 
zu dem Vorschlag gekommen, von der Kodifikation des sog. gemeinen 
oder Juristenrechts ganz abzusehen und es nur in ein amtliches Rechts¬ 
buch zu bringen. Dieses hätte ein ständiger Ausschuß vom Staate zu 
bemfender Rechtsweisen nach den neuen Ergebnissen der Rechtsprechung 
und Rechtswissenschaft durch Nachträge oder Umarbeitungen als fort- 
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laufende amtliche Wissenschaft herauszugeben, Schmölder nennt dies 
selbst (S, 185) richtig einmal einen halben Schritt. Er meint aber, wir 
dürften nur diesen machen, weil er das herkömmliche Schlagwort glaubt, 
bei der Rechtspflege handle es sich nicht, wie bei der Verwaltung, um 
ein schöpferisches Handeln. So kann er auch zu der schwebenden 
Justizreform nur eine matte und laue Stellung gewinnen. Der von ihm 
vorgeschlagene »fortlaufende« amtliche Windscheid würde das Übel 
lediglich verstärken. Schon jetzt wirken die Sammlungen der Entschei¬ 
dungen der Gerichte bei unsrer Pandektologie meist wie ein verdicktes 
Gesetzbuch und vermehren die Veräußerlichung imd Schabionisierung des 
Rechts um die Präjudizienscholastik. Darunter verstehe ich selbstver¬ 
ständlich nicht die nötige und wohltätige Beseitigimg von Kontroversen 
duich oberstrichterliche Entscheidungen, sondern den blühenden über¬ 
triebenen Präjudizienkultus, der alle Fälle tunlich imter die Schablone 
eines Präjudizes zu zwängen sucht. Die Hauptsache ist die gründliche 
Sinnesänderung der deutschen Juristen in Verbindung mit einer ent¬ 
sprechenden Wiedergeburt unsrer Ausbildung und einer Umformung 
unseres gesamten Gerichtswesens. Die Sinnesänderung, sagt Schmölder 
selbst ganz richtig, hat sich noch immer als die wirksamste Reform 
erwiesen. Vierhaus (Verhandlungen des 29. Deutsch. Juristentags 5, 579) 
hält mein Buch »Recht und Wahrheit« und die bekannte unter dem 
Pseudonym Gnaeus Flavius (Kantorowicz) erschienene Schrift »Der Kampf 
um die Rechtswissenschaft« (Heidelberg 1906) nicht für nützlich, weil es 
an durchgearbeiteten positiven Gesetzesvorschlägen fehle. Gibt es denn 
etwas positiveres als den von mir gemachten Vorschlag der Ersetzung 
unsres romanistisch-rabulistischen BGB. durch ein solches nach Art des 
germanistisch-volkstümlichen der Schweiz und unsrer formalistisch ver¬ 
logenen ZPO. durch die -natürliche wahrhaftige Österreichs, verbessert 
durch . Zivilschöffengerichte unter Abschaffung der Landgerichte und 
Oberlandesgerichte? (Vgl. jetzt auch den prachtvollen Aufsatz von 
Guttmann »Der österreichische Prozeß und die deutsche Reform« in der 
Rheinischen Zeitschrift i, 227). Aber ganz abgesehen davon geht auch 
dieser Vorwurf von Vierhaus am Angelpunkt des Modernismus vorbei. Es 
ist, als ob jemand den großen Pfaffenfeinden, seien sie aus Nazareth oder 
Nola, vorgehalten hätte, sie ersetzten den von ihnen bekämpften Gesetzes¬ 
aberglauben nicht durch einen positiven andern Offenbarungsaberglauben, 
oder den modernen Medizinern, sie hätten die alte »systematische» 
Medizin zerstört, ohne durch ihre analytisch-individualistische naturwissen¬ 
schaftliche Methode ein neues »System« zu gründen. Jede gründliche 
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und wirksame Reform auf juristischem Gebiet ist im Grunde moralischer 
Art. Indessen wäre immerhin die von Schmölder empfohlene Trennung 
in Einrichtungsgesetze und Weistumsgesetze ein Fortschritt. Ob eine 
Form für ein Rechtsgeschäft oder eine kurze Verjährung für einen An¬ 
spruch vorgeschrieben ist usw., das kann ich an sich sowenig meinem 
Kopf und meiner Brust entnehmen, wie, ob ich nach der Fahrordnung 
links oder rechts ausweichen muß. Bei der Durchführung im einzelnen 
aber kommt auch bei diesen Einrichtungsgesetzen die schöpferische Aus¬ 
legung fortgesetzt in Tätigkeit. Daß ich auf der andern Seite eine 
geliehene Sache zurückgeben od(*r eine gekaufte bezahlen muß, das wüßte 
ich, auch wenn es kein Gesetz vorschriebe. Zu den Einrichtungsgesetzen 
gehören alle zwingenden Rechtsnormen, ferner das ganze Hypotheken-, 
Ehe- und Erbrecht. Zu den Weistumsgesetzen gehört die Hauptmasse 
des dispositiven Schuldenrechts. Die Gesamtheit der privatrechtlichen 
Einrichtungsnormen möchte man Gesetzbuch, die der privatrechtlichen 
Weistumsnormen Rechtsbuch nennen. An die Spitze des Zivilgesetz¬ 
buchs müßte man als § i den ersten Artikel des Schweiz. ZGB. stellen: 

§ I. Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, für die cs 
nach Wortlaut oder Ausl^^ng eine Bestimmung enthält. 

Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll der 
Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel 
entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen würde. 

Er folgt dabei bewährter Lehre und Überlieferung. 

Für das Zivilrechtsbuch dagegen tritt das Gesetz nicht an die 
erste, sondern an die letzte Stelle. Für das Rechtsbuch müßte S i 
lauten: 

§ I. Der Entscheidung streitiger Rechtsfälle hat der Richter die Ver¬ 
kehrssitte zugrunde zu legen, außer wenn diese sich als ein gegen die guten 
.Sitten verstoßender Mißbrauch darstellt. 

Wo sich eine hiernach maßgebende Verkehrssitte nicht feststellen läßt, 
folgt der Richter den in diesem Rechtsbuch aufgestellten Regeln. 

Kann dem Rechtsbuch eine Regel nicht entnommen werden oder wäre 
ihre Anwendung auf solche Fälle wie der streitige nach dessen besonderen 
Umständen bei Abwägung aller einander gegenüberstehenden Interessen offenbar 
, . ungerecht, so soll der Richter nach der Regel entscheiden, die er vom Stand- 
I punkt der allgemeinen Wohlfahrt aus für solche Fälle als Gesetzgeber auf¬ 
stellen würde. 

Für die, w^elche die Angst vor Richterwillkür nicht los werden und 
alles auf den Geist des Gesetzes zurückführen wollen, könnte der letzte 
Absatz auch so gefaßt werden: 
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Kann dem Rechtsbuch eine Regel nicht entnommen werden, so ent¬ 
scheidet der Richter nach der Regel, die er vom Standpunkt der allgemeinen 
Wohlfahrt aus aufstellen würde. Dasselbe gilt, wenn die Anwendung einer 
gesetzlichen Regel auf solche Fälle wie der Streitige bei Abwägung aller 
einander gegenüberstehenden Interessen als so offenbare Ungerechtigkeit empfunden 
würde, daß anzunehmen ist, das Gesetz habe bei seiner Regel an solche Fälle 
nicht gedacht. 

Als § 2 müßten das Gesetzbuch und das Rechtsbuch den Satz 
aufnehmen, den einmal ein Strafsenat des RG. (13, 17 i ) wie folgt aus¬ 
gesprochen hat: 

§ 2. Weder der Anlaß, noch der Zweck, noch die Auffassung des 
Verfassers des Entwurfs, noch der Gedanke des Gesetzgebers über Inhalt und 
Tragweite des Gesetzes bestimmen den Inhalt des Gesetzes, sondern der im 
Gesetz selbst erklärte Wille des Gesetzgebers. 

Die Worte »noch der Zweck« könnten jedoch, zumal in einem Zivil¬ 
gesetzbuch, entgegengesetzt und mißverständlich im Sinn einer Buch¬ 
stabenjustiz gedeutet werden. Der allgemeine Zweck eines Gesetzes ist 
im Gegenteil in höherem Sinn die Hauptquelle der Auslegung. Gemeint 
ist an der angeführten Stelle die spezielle motivenmäßige Absicht bei der 
Formulierung. Deshalb wäre die Bestimmung treffender so auszudrücken: 

§ 2. Dieses Gesetzbuch (Rechtsbuch) ist lediglich aus sich selbst und 
zwar so auszulegen, wie Billigkeit und Gerechtigkeit es erfordern, und wie es 
den Bedürfnissen des Lebens am besten entspricht. 

Ebenso müßte unsere ZPD. mit den nämlichen beiden Paragraphen 
beginnen. 

Doch könnte der § 2 hier auch so gefaßt sein: 

§ 2. Ist eine Frage im Gesetz nicht oder nicht klar entschieden, so 
ist von mehreren möglichen Gestaltungen oder Auslegungen die vorzuziehen, 
durch die eine Verletzung des sachlichen Rechts möglichst vermieden und das 
Verfahren möglichst zweckmäßig und kurz und möglichst wenig kostspielig 
eingerichtet wird. 

Als § 3 müßte dann in allen Gesetzbüchern sowohl des Privatrechts 
wie des Prozesses der Art. 2 des Schweiz. ZGB. folgen: 

§ 3 * Jedermann hat in der Ausübimg seiner Rechte und in der Er¬ 
füllung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln. 

Der offenbare Mißbrauch eines Rechts findet keinen Rechtsschutz. 

Englische Juristen brauchen solche Sätze nicht, bei uns würden sie 
befreiend wirken. Warum sträuben sich die Juristen gegen eine solche 
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Befreiung und warum nehmen die Krypto-Soziologen zu einem aus den 
Materialien zu suchenden oder zu konstruierenden Willen des Gesetz¬ 
gebers oder gar zu stillsciiweigenden Vereinbarungen ihre Zuflucht, deren 
Annahme oder Ablehnung nicht revisibel ist? Ein bösartiger Hofhund 
war ständig an eine lange Kette gelegt. So oft jemand den Hof betrat, 
sprang er wütend und bellend hin imd her, soweit die ausgespannte 
Kette reichte. Er hatte sich so im Laufe der Jahre einen Halbkreis in 
den Boden getreten. Eines Tags, als das Tier w'ieder gegen einen 
Eintretenden raste, brach die Kette. Und was geschah? Der Hund 
sprang bis zum Halbkreis, fletschte die Zähne und rannte bellend genau 
wie früher hin und her, überschritt aber den Halbkreis nicht. Die Macht 
der Gewohnheit hielt ihn in dem Wahn, er könne nicht darüber hinaus. 
Genau so machen es unsere gelehrten Juristen. Und sie wüten zugleich 
gegen den, der ihre Ketten zu brechen versucht. Das Gesetz kann um 
so freier sein, je höher das Richtertum ist. Und wenn ich die freie 
schöpferische Rechtsfindung im Zivilrecht dem Richterkönigtum Vorbe¬ 
halten habe, so ist dies dasselbe, was Professor Makarewicz (im »Recht« 
1908, 428) anläßlich der Frage ausspricht, ob Vorschriften über die 
Strafzumessung in das Strafgesetzbuch aufgenommen werden sollen. » Richter¬ 
liche Freiheit steht in geradem Verhältnis zum richterlichen Menschen¬ 
material und mittelbar zur gesamten Kultur der gegebenen Gesellschaft. 
Begegne ich einem sozialen Gebilde, wo die richterliche Freiheit sich gut 
bewährt, dann sage ich: ein glückliches Land, hat gute Richter und hohe 
Kultur. Begegne ich einem Gesetz, das die richterliche Freiheit möglichst 
einzuschränken sucht, dann sage ich: gewiß hat der Gesetzgeber seine 
guten Gründe gehabt, wenn er seinem Lande öffentlich dies Armutszeugnis 
ausgestellt hat.« Das deutsche Richtertum hat in dem Augenblick 
den der hohen deutschen Kultur entsprechenden Hochstand erreicht, in 
dem es zu echter, sachlicher, psychologisch-soziologischer Rechtskunde 
ausgebildet ist und der Pandektologie den Abschied gibt. Der neue 
Geist, den wir in der Rechtskunde und Rechtsschöpfung heraufbeschwören, 
hat also nur gegenüber der Pandektologie, nicht aber gegenüber unsrer 
übrigen Kultur etwas revolutionäres; er holt die zurückgebliebene Rechts¬ 
wissenschaft auf den Kulturstand der deutschen Nation herauf. Es handelt 
sich da auch nicht um phantastische Ideen, sondern um ein ganz reales 
Problem, um Ersetzung der Ideologie durch die natürliche, praktische 
Vernunft. 

Ich habe in meiner erwähnten Schrift den Unterschied der ideolo¬ 
gischen und der realen Methode an zahlreichen, wirklichen Rechtsfällen 
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gezeigt, sowohl in seiner Anwendung auf die Lückenfindimg und Lüdten- 
ausfüUung im Gesetz, wie in seiner Anwendung auf die Auslegung der 
Rechtsgeschäfte. Ich will hier aber noch an einem sog. Schulbeispiel 
aus meiner juristischen Jugend und zwar aus dem Gebiet des Verkehrs¬ 
rechts die Demonstration machen. 

Als ich vor einem Menschenalter das zivilistische Praktikum eines 
unsrer berühmtesten und gelehrtesten Rechtslehrer besuchte, legte er in 
Anknüpfung an Iherings »Jurisprudenz des täglichen Lebens« den Rechts- 
jüngem folgenden Rechtsfall zur Bearbeitung vor. Der Student Stichus 
trinkt allabendlich mit seinem Freund Sempronius ein Glas Bier in der 
Wirtschaft des Gaius. Eines Abends trug die Kellnerin Claudia wieder 
eine Anzahl für verschiedene Gäste bestimmter Schoppen herbei, darunter 
auch einen für Stichus. Sie wollte grade ein Glas Bier vor Stichus hin¬ 
setzen, als sie aus Versehen von Sempronius am Arm gestoßen wurde. 
Infolge dessen wurde das Bier aus dem Glas verschüttet, noch bevor 

dieses auf den Tisch kam. Kann Gaius von Stichus das Bier bezahlt 

verlangen? Da die Teilnehmer alle ihre Pandekten schon gehört hatten, 
förderte die schriftliche Bearbeitung sämtliche denkbaren pandektologischen 
Gründe für die Bejahung und Verneinung zutage imd alles war ge¬ 
spickt mit Digestenstelien. Keiner aber traf nach Meinung des Professors 
ins schwarze. Nachdem er alle Arbeiten durchgesprochen hatte, setzte 
er die Miene des »Labeo autem distinquit« auf (der Rechtsgelehrte 
Labeo aber unterscheidet — eine häufige Wendung im römischen Rechts¬ 
huch) und dozierte wie folgt: Es ist zu unterscheiden, ob das Bier in 

einem gewöhnlichen Glase oder aber in einem Stammglase des Stichus 

verabreicht wurde. Im ersten Fall war die generische Leistung noch 
nicht spezialisiert, die Tradition war nicht beendet und da auch kein 
Versendungskauf gegeben war, trägt der Wirt die Gefahr. Anders aber 
ist zu entscheiden, wenn Stichus ein Stammglas besitzt. Dann war die 
generische, d. i. nur der Gattung nach bestimmte Leistung bereits 
individualisiert. Nach der Besitzlehre war dann Stichus in dem Augen¬ 
blick in den Besitz des Bieres gekommen, in dem dieses eingeschenkt 
war, ähnlich wie der Besitzer eines Briefkastens durch die Einwerfung 
des Briefes Besitz an diesem erwirbt. Damit war die Tradition (Besiiz- 
übergabe) und der Eigentumserwerb perfekt. Die etwaige culpa (Ver¬ 
schuldung) eines nicht am Vertrag oder dessen Erfüllung beteiligten 
Dritten, des Sempronius, ist für die Vertragsteile casus (Zufall), und casum 
sentit dominus (den Zufall trägt der Eigentümer). Das periculum (die 
Gefahr) traf also den Stichus und er muß das Bier bezahlen. Sämtliche 

Fuchs, Die Gememschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. 2 
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Studenten verließen das Praktikum im gehobenen Gefühl, etwas tüchtiges 
gelernt zu haben imd nimmehr etwas zu wissen, was der Laie nicht weiß. 
Das ist die alte Methode. Natürlich war die Entscheidung des Professors 
falsch. Wenn die nämliche Frage an Studenten der Medizin oder irgend 
eines andren Faches oder an junge Kaufleute oder Handwerker oder 
Arbeiter gestellt worden wäre, hätten sie sämtlich mit Sicherheit die 
Frage verneint. Sie hätten also ohne alle Gelehrsamkeit über Spezialisierung, 
Tradition, Besitzlehre, Gefahrübergang usw. die richtige Entscheidung ge¬ 
troffen, die die Hälfte der Rechtsjünger mitsamt ihrem Professor infolge 
ihrer Gelehrtheit verfehlte. Und die andre Hälfte fand das richtige 
Ergebnis nicht durch ihre gelehrten Studien, sondern trotz ihrer durch 
das zufällige Ergebnis ihrer scholastischen Konstruktionskünste. Und 
zwar trafen die das richtige, die falsch konstruierten; die aber, die das 
falsche trafen, hatten dialektisch scharfsinniger konstruiert. Wenn in der 
Wirtsstube ein Wirt wirklich das Bier von Stichus bezahlt verlangt und 
die Stammglastheorie aufgestellt hätte, wäre seine Pandektologie von dem 
homerischen Hohngelächter sämtlicher Gäste zugedeckt worden. Hätte man 
irgend einen verständigen Wirt darüber gehört, er hätte geantwortet: so 
was versucht kein anständiger Wirt. Bei unserer Pandektologie kann 
aber ein prozeßkrämerischer Wirt den Prozeß nicht nur wagen, sondern 
gewinnen, wenn ein fein unterscheidender Jurist die Stammglasidee aus¬ 
heckt, auf die der Wirt selbst gamicht gekommen wäre. Der berühmte 
Professor hätte ja ein Rechtsgutachten in diesem Sinne erstattet. Und 
durch solche Erfahrungen wird der Rechtssinn imseres Volks verwirrt 
und seine Prozeßsucht genährt. 

Nach der neuen Methode hätte der Professor den Studenten ge¬ 
sagt: Die Entscheidung des Falles müßt ihr nicht aus dem corpus juris 
oder dem BGB. oder aus Schriftstellern suchen. Ihr müßt euch fragen, 
wie es bei vernünftigen Wirten und Gästen in solchen Fällen im Verkehr 
gehalten zu werden pflegt. Bei solchen erkundigt ihr euch, wenn ihr 
darin keine eigene Erfahrung habt. Ihr werdet sehen, es gibt darüber 
I > "1 eine yerkehrssitte.^ Dieser liegt natürlich immer ein soziales Moment zu¬ 
grunde; ihr möget auch im vorli^enden Fall ermitteln, welches. Wenn 
der Fall so selten und vereinzelt oder besonders beschaffen sein sollte, 
daß sich eine Verkehrssitte nicht erforschen läßt, dann seht nach, was 
im Gesetzbuch für Regeln stehen. Stimmen aber diese Regeln nicht mit 
eurem Rechtsgefühl und eurem gesimden Menschenverstand, so forschet 
nach den Gründen dieses Widerstrebens. Ihr dürft dann imter genauer 
Angabe eurer Gründe annehmen, das Gesetz habe trotz allgemeiner 
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Fassung an einen solchen speziellen Fall gamicht gedacht. Es ist auch 
möglich, daß über Existenz und Inhalt einer Verkehrssitte insbesondre 
zwischen den einander gegenüberstehenden Interessentengruppen gestritten 
wird. Grade solche Fälle kommen vor euch als Richter bis zur letzten 
Instanz. Von den Millionen Fällen, in denen die Verkehrssitte feststeht, 
führt dagegen nur der Schikanör oder Unwissende eine allerdings viel 
zu große Anzahl vor das Forum. In jenen erstgenannten wirklichen 
Prozessen aber gilt es, die Verkehrssitte, also den Obersatz, erst zu schaffen. 
Da seid ihr dann berufen, rechtsschöpferisch zu wirken, den Verkehr prak¬ 
tisch und gerecht zu gestalten. Das könnt ihr nicht mit den veralteten 
Begriffsrechnungsmethoden. Dazu müßt ihr den Verkehr und die Volks- 
uirschaft und die sozialen Fragen in Handel, Industrie, Landwirtschaft 
und Gewerbe kennen. Die im Gesetz nicht enthaltene Regelung, diese 
Lücke, füllt ihr dann aus, indem ihr die einander gegenüberstehenden 
Interessen studiert und abwägt, welches Interesse, vom Standpunkt der 
Allgemeinheit aus gedacht, das überwiegende und sozialste ist. Danach 
stellt ihr dann die gerechte Norm für einen solchen Fall auf. 

Um nach der realen Methode zu denken, muß man von der ver- 
balistisch-dialektischen Pandektenscholastik ganz abrücken. Die höchsten 
Leistungen der seitherigen Jurisprudenz sind neue »Konstruktionen«, als 
ob sie eine geistige Ingenieurwissenschaft wäre. Dadurch hat sie nicht 
nur das Gebiet der Erforschung der Wahrheit, die juristische Psychologie, 
ganz vernachlässigt, sondern sie hat auch auf dem Gebiete des Rechts 
lediglich nichts für die Nation irgend fruchtbares jemals geschaffen. 
Neue Rechtsgebilde schaffen nicht die Juristen, sondern das Volk. Der 
römische Volksgeist ist zur Universalsukzession gekommen, die Kaufleute 
haben den Wechsel, der Seehandel das Konnossement geschaffen usw., 
nicht die Juristen haben das geschaffen. Nehmen wir neuestes! Das 
Gesetz über das Verlagsrecht schafft sachlich im wesentlichen kein neues 
Recht, stellt vielmehr nur das in Übung befindliche Recht zusammen, 
wie es sich aufgrund der Gepflogenheiten des deutschen Verlagsgewerbes 
ausgebildet hat. Die Motive weisen selbst darauf hin. Ähnlich ist es 
beim neuen Versicherungsrecht. Und genau so muß es überall sein, 
der Verkehr schafft sich selbst die ihm passenden Rechtsbildungen. Nur 
diese sind natürliche Gebilde. Sobald die Rechtsgelehrten aber eine Er¬ 
findung machen, ist sie nichts als die Ausgeburt verstauber Schulweisheit, 
»Bovigusse«! Ich erinnere an die Windscheidsche »Voraussetzung«, die 
das BGB. glücklich beseitigt, und an den Bährschen »abstrakten« Vertrag, 
den es unglücklicherweise aufgenommen hat. Nebenbei haben beide Er- 
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finder ihre glorreichen Konstruktionen in die römischen »Quellen« hinein¬ 
gelesen, in denen noch mehr als in unsrem BGB. jeder Gelehrte fand, 
was immer er konstruieren wollte. Man sehe sich unsre Bährschen 
§§ 780—782 BGB. an und lese irgend einen Kommentar dazu. Wie 
unterscheiden da die Scholastiker zwischen Schuldversprechen und Schuld¬ 
anerkenntnis, zwischen absolut abstraktem und relativ abstraktem Schuld¬ 
versprechen. Wie streiten sie, ob es genüge, daß die abstrakte Ver¬ 
pflichtungswirkung mit den von den Parteien verfolgten Zwecken im Ein¬ 
klang stehe, oder ob es nötig sei, daß die Parteien vertragsmäßig einen 
neuen Schuldgrund schaffen wollen; ob, wenn ein gesetzlich mißbilligter 
Rechtsgrund zugrunde liegt, die abstrakte Schulderklärung nichtig sei oder 
ob dann nur die Bereicherungsklage und die Bereicherungseinrede ge¬ 
geben sei, und über hundert andre Dunkelmännerfragen. Ich kann mich 
nur dem Wunsche Schmölders anschließen (»Die Billigkeit« 108 ff.), daß 
man diesen dicken Bovigus mit Stumpf und Stil aus dem Gesetzbuch 
wieder ausrotten möge. Man hört hie und da sagen, die deutsche Juris¬ 
prudenz habe doch auch schon wertvolles neues geschaffen, z. B. die 
Lehre von der positiven Vertragsverletzung. Aber einmal ganz abgesehen 
davon, daß sie ein Praktiker (Staub) geschaffen hat, warum werden denn 
in England, Frankreich und der Schweiz solche glorreichen Entdeckungen 
nicht gemacht? Warum brauchen sie die Sonder- und Schiedsgerichte 
nicht? Weil allenthalben der nicht verlehrte Rechtsinstinkt ohne weitres 
deutlich empfindet, es könne jemand, der einem Vertrag schuldhafterweise 
aktiv zuwiderhandelt, nicht anders oder besser beurteilt werden, als wer 
ihn durch schuldhafte Untätigkeit nicht erfüllt. Daß so etwas bei uns 
als wissenschaftliche Großtat betrachtet wird, was überall sonst in der 
Welt als Sturmangriff auf ein offenes Tor empfunden würde, das ist 
grade etwas für unsre juristische Geistesführung charakteristisches. 

Köhler (Iherings I. 25, 275) vergleicht den neue Konstruktionen 
ausheckenden Juristen dem Chemiker, der neue Kombinationen schaffe, 
und dem Botaniker, der neue Spezies züchte. So malt sich in diesen 
gelehrten Köpfen das Wesen des Rechts. Sowenig ein Sprachforscher 
neue Satzkonstruktionen ausdenken kann, um die sich die Welt draußen 
kümmert, sowenig kann und soll der Jurist »neue Konstruktionen« schaffen. 
Und sowenig es Sache eines vernünftigen Forstkundigen ist, neue Spezies 
zu züchten oder als diese Liebhaberei irgendwie in erheblicher Weise 
die Natur verändern kann, sowenig hat eine solche Spielerei für den 
Juristen irgend einen Wert. Wird sie aber in ein Gesetzbuch hinein¬ 
geschrieben, so schafft sie lediglich Verwirrung. Unsre gesamte zivilisti- 
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sehe gelehrte Literatur ist fortgesetzt nichts andres, als solche Kon¬ 
struktionsscholastik. Liest man ihre Werke, so kommt man sich als Nicht- 
pandektolog vor, wie in ein Tollhaus oder in eine Kinderstube oder in 
das Corpus juris versetzt, das von beiden etwas an sich hat. 

Düringer meint im Anschluß an Klein: So b e q u e m und billig 
das bestechliche Postulat nach einer nur auf soziologischen Grundsätzen 
beruhenden Rechtsprechung sei, so unmöglich erweise es sich in der 
Ausführung. Nun ist aber zunächst die reale Interessenwägung der 
psychologisch-soziologischen Jurisprudenz unendlich schwieriger als die 
Woitkunst der Pandektologie. Jeder, sagt August Comte in seiner posi¬ 
tiven Philosophie (Übersetzung von Kirchmann i, 38), der nach einer 
genügenden Vorübung die gefährliche Geschicklichkeit erworben habe, 
mit gleichem scheinbarem Recht für oder gegen jede Meinung oder Maß¬ 
regel zu sprechen, werde dadurch allein zur Mithilfe bei der Leitung der 
wichtigsten öffentlichen Interessen zugelassen. So hätten die mittelmäßigen 
Talente das Übergewicht erlangt. Das, was der Jurist vor allem spezifisch 
braucht, wozu er also besonders talentiert sein und was er üben muß, 
ist zweierlei: Menschenkunde und Verkekrskunde. Und was er dazu vor 
allem angeboren haben muß, ist gleichfalls zweierlei: erstens eine erhöhte 
Anlage zu dem, was Kant die Urteilskraft oder den Mutterwitz 
nennt, und wozu in erster Linie eine feine Beobachtimgsgabe gehört; 
zweitens eine starke Gemütskraft. Nur aus der mit hoher Intelligenz 
gepaarten Gemütstiefe entspringen die weitem spezifischen Eigenschaften, 
die jedem Juristen, vor allem auch dem Richter, nötig sind: die Wahr¬ 
haftigkeit, die jede Neigung zu Eigensinn und Voreingenommenheit ver¬ 
bannt und ein ausgeprägtes Gerechtigkeitsgefühl. Man sieht, daß nur 
eine Elite von Menschen zu diesem schwersten Beruf überhaupt geboren 
ist. Diese angeborenen Eigenschaften machen aber noch nicht einen 
guten Juristen. Die umfassende Menschenkenntnis und Lebenserfahmng 
kann auch der bestbeanlagte Mensch nur im Leben draußen lernen, wenn 
er dort einen Beruf im Wirtschafts- und Verkehfsleben selbst ausübt. 
Andernfalls geht sein Rechtsempfinden mitsamt seiner Gewissenhaftigkeit 
und Pflichttreue fehl. Er will dann das beste und sieht das, was er als 
Recht erkennt, auch für das beste an; er kann es aber nicht, und es 
ist nicht das beste. Man sage nicht, daß es solch ideale Intelligenzen 
und Charaktere nicht gebe, wie ich sie male. Ich lege keinen über¬ 
menschlichen Maßstab an. Was unsem heutigen »geborenen« Juristen 
fehlt, ist die richtige wissenschaftliche und praktische Ausbildung in 
Psychologie imd Soziologie und in den Grundlagen des sachlichen Wissens. 
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Unsre Schulen und Hochschulen tun aber auch heute in der Hauptsache 
nichts andres, als daß sie, um mit Kant zu reden, dem eingeschränkten 
Verstand Regeln von fremder Einsicht entlehnt darreichen und gleichsam 
einpfropfen. »Ein stumpfer und eingeschränkter Kopf, dem es an nichts 
als am gehörigen Grad des Verstandes und eigenen Begriffen mangelt, 
ist durch Erlernung sehr wohl sogar bis zur Gelehrsamkeit auszurüsten« 
(Kant, Kritik der reinen Vernunft, Ausgabe von Kehrbach 140, Anmerkung). 
Kant fügt hinzu, es sei nichts ungewöhnliches, sehr gelehrte Männer an¬ 
zutreffen, die im Gebrauch ihrer Wissenschaft den nie zu bessernden 
Mangel an Urteilskraft häufig blicken lassen. Solange Juristerei Pandek- 
tologie, d. h. Wort- und Konstruktionsgelehrsamkeit ist, kann also jemand 
darin zu Amt und Würden kommen, ohne das Spezifikum des Juristen 
sein eigen zu nennen, d. h. eine angeborene, starke Urteilskraft und An¬ 
lage und Ausbildung zum Psychologen und Soziologen. Könnte denn 
jemand auch durch das Architektenexamen kommen, der gar kein spezifi¬ 
sches Architektentalent hat, sondern der nur eine Geschichte der Bau¬ 
kunst auswendig lernt und sich verschiedene Baustile einprägt, der aber 
nicht beanlagt ist, baukünstlerisch zu beobachten, zu entwerfen, darzustellen 
und zu zeichnen? Die jetzige Jurisprudenz ist aber so »bequem und 
billig«, daß man sie einfach »einpauken« kann. Man kann die jetzige 
pandektologische Juristerei lernen wie das Bierbrauen oder die Apothekerei, 
zur wahren psychologisch-soziologischen Rechtswissenschaft und Urteils¬ 
findung dagegen gehört ein spezifisches Talent. Vollends bequem und 
billig ist es, soundsoviel Kommentare und die Materialien nachzuschlägen, 
und dann von den verschiedenen Ansichten eine auszuwählen oder sich 
eine neue zusammenzustücken. Die Aufgaben der soziologischen Justiz 
dagegen sind im Gegensatz zur philologischen nur von hoher Weisheit, 
Gemütskraft, Menschen-, Lebens- und Sachkenntnis zu erfüllen. Die 
philologische Juristenprüfung und Juristenaufgabe kann die geringste, die 
soziologische nur die höchste Intelligenz und Bildung bestehen. Mit einem 
Wort: die philologische, nicht die soziologische Rechtsprechung ist billig 
und bequem; zu jener bedarf es der Sixtus Beckmesser, zu dieser der 
Walter Stolzing. 

Die »Unmöglichkeit« der soziologischen Justiz begründet Düringer 
im Anschluß an einen Ausspruch Kleins mit der gesperrt gedruckten 
rhetorischen Frage: Herrscht denn über das, was soziologisch das 
richtige ist, Einigkeit und Ge>^ißheit? Jedes edle Werk, sagt Carlyle, ist 
anfangs unmöglich. Herrscht denn über das, was philologisch das 
richtige ist, Einigkeit und Gewißheit? Man schlage doch irgend einen 
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beliebigen Kommentar über irgend eine beliebige gesetzliche Bestimmung 
nach. Man findet jede, aber auch jede nur denkbare und sogar undenk¬ 
bare Meinung vertreten. Denn mit Worten tmd Konstruktionen kann 
man alles, buchstäblich alles begründen und noch einiges mehr. Mit 
Worten läßt sich trefflich streiten, mit Worten ein System bereiten. Der 
weitaus größte Teil der jetzigen juristischen Kontroversen ist aber bei 
soziologischer Justiz gegenstandslos. Hinsichtlich der philologischen Kontro¬ 
versen ist das sarkastische Wort berechtigt, drei Juristen hätten stets vier 
Meinungen. Daß man sachlich (soziologisch) verschiedene Ansichten in 
einer Sache haben kann, — ja das ist in sämtlichen andern Wissenschaften 
genau so, und zwar nicht nur in den theologisch-metaphysischen, sondern 
auch in den sachlichen Wissenschaften, Künsten und Fertigkeiten. Das 
Rechtsempfinden ist gleichfalls verschieden, weil die verschiedenen Hirne 
auch da nicht gleichmäßig wie gleiche Maschinen arbeiten. Die philo- 
logisch-bovigistischen Kämpfe aber sind unmenschlich und das richtige 
Rechtsempfinden aushöhlend und abtötend. Die Kämpfe um das sozio¬ 
logisch richtige Recht dagegen sind sachliche, menschliche Kämpfe, wie 
die aller andern wahren Wissenschaften. 

Auch die hier von Düringer zur Demonstration ausgewählte Ent¬ 
scheidung ist wiederum ein lehrreiches Muster, um das zu beleuchten, 
um was die Modemisten streiten. Das BGB. versteht unter Sache nur 
einen körperlichen Gegenstand (§§ 90, 433 BGB.). Ein ganzes Handels¬ 
geschäft ist also keine Sache. Das Gesetz hat aber nur Bestimmungen 
über die Gewährleistung für Fehler einer veräußerten Sache. Es war 
streitig, ob diese besondem Gewährleistungsvorschriften, speziell die sechs¬ 
monatige Verjährungsfrist des § 477 BGB., auch auf die Zusicherang 
einer bestimmten Rentabilität eines verkauften Handelsgeschäftes anwendbar 
seien. Die Motiven- und Konstruktionsjustiz begann nun das bekannte 
Spiel mit dem Argument aus dem Gegensatz und dem aus der Analogie. 
Das Reichsgericht entschied sich (63, 57 ff.) für das letztere Argument. 
Die fünf Druckseiten umfassenden Gründe sind die filtrierteste juristische 
Philologie. Ihr Kernpunkt ist der: bei Beratung des § 433 (vgl. Proto¬ 
kolle usw.) sei allgemein anerkannt worden, es sei theoretisch richtig, 
daß auch andre Werte als Sachen und Rechte Gegenstand des Kaufs 
sein können, man habe dem § 433 nur aus gesetztechnischen Gründen 
seine »mehr konkretisierte Gestaltung« gegeben usw. Gegen diese Philo¬ 
logie sagt Düringer soziologisch völlig zutreffend: er würde dem Lob, 
das Bozi (»Die Weltanschauung der Jurisprudenz«) dem RG. für diese 
Emanzipation vom gesetzlichen Begriff der Sache zollt, unbedingt beitreten. 
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wenn man nur ohne weiters zugeben könnte, daß die Entscheidung das 
wirtschaftlich richtige getroffen habe! Darnach würde Düringer die im 
Gesetz nicht entschiedene Frage der Gewährschaft bei ganzen Handels¬ 
geschäften soziologisch entscheiden, also ganz unbekümmert, ob dabei ein 
analoger oder ein entgegengesetzter Rechtssatz herauskommt, als der für 
einen andern Tatbestand im Gesetz normierte. An Stelle der seiten¬ 
langen Konstruktionen würde er das entgegengesetzte Urteil nach 
seinen eigenen Worten wie folgt begründet haben: 

Das Gesetz geht mit Recht davon aus, daß der Erwerber und Empfänger 
einer körperlichen Sache ihre Mängel regelmäßig innerhalb kurzer Frist er¬ 
kennen kann; daher die sechsmonatige Verjährungsfrist. Der Käufer eines 
großen Handelsgeschäfts kann aber dessen Rentabilität nicht zuverlässig beur¬ 
teilen, ehe er noch eine einzige Jahresbilanz, ehe er auch nur eine Halbjahres¬ 
bilanz aufmachen konnte. Und er könnte namentlich bei Säsongeschäften den 
Anspruch nicht rechtzeitig geltend machen, wenn die Verjährungsfrist abliefe, 
ehe die Säson auch nur beginnt. Aus diesen Gründen usw. 

Mit zwei oder drei Sätzen soziologischer, volkstümlicher Gründe 
eines gescheiten, weltkundigen Mannes ist so die ganze Motiven- und 
und Konstruktionsjurisprudenz mit ihrem esoterischen Gallimathias über 
den Haufen geworfen! Um das falsche Urteil des RG. zu finden und 
zu begründen, muß man Jurisprudenz im hergebrachten Sinn studiert 
haben; um das richtige Urteil Düringers zu finden, muß man das Leben 
studiert haben. Was liegt denn der Nation daran, ob ihre Richter im 
Schweiße ihres Angesichts emsige bibliothekarische Buchstudien treiben, um 
praktisch unbrauchbare Urteile zu fällen? Sie will gute, menschlich d. h. sozio¬ 
logisch und psychologisch begründete Entscheidungen und fragt keinen 
Pfifferling nach der scholastischen Gelehrsamkeit. Wie an den zahlreichen 
von mir in meiner Schrift erläuterten Rechtsfällen, so sieht man au dem 
von Düringer selbst beigebrachten Beispiel aufs genauste den Kampf des 
juristischen Modernismus mit dem Bovigusrittertum. Jene Entscheidung 
des RG. über die kurze Verjährung bei bestimmter garantierter Rentabilität 
eines Handelsgeschäfts ist nichts als ein Bovigus, gegen den Düringer 
juristischen Modernismus predigt. An Stelle der sechsmonatigen Ver¬ 
jährungsfrist würde man also eine angemessene Frist annehmen, nach 
deren Umlauf Billigung unterstellt werden dürfte. Der Modernismus 
würde zu diesem Ergebnis aber auch dann kommen — und das ist ein 
andrer Zweig seines Wesens — wenn hier das Gesetz allgemein lautete, 
also statt von verkaufter Sache von verkauftem Gegenstand spräche. Denn 
er würde soziolc^sch aus den von Düringer angegebenen Gründen finden. 
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daß dieser Fall gamicht unter das scheinbar allgemeine Gesetz paßt, daß 
dieses also eine Lücke hat, wenn es in der Verjährungsfrage das ganze 
Handelsgeschäft nicht ausnimmt. Auf die soziologischen Gründe kann 
man nur mit andern soziologischen Gründen antworten, aber nicht mit 
Theorien und mit Wortgelehrsamkeit. Aus einem Automaten werden 
die Urteile auch bei soziologischer Rechtsprechung nicht herausgezogen. 
Der Kampf um den Kulturfortschritt entspringt im Gegenteil der Natur 
des Rechts als etwas lebendigem und organischem. Aber bei moderner 
Justiz wird dann um jene praktischen Ergebnisse für die Allgemeinheit 
i^estritten werden und nicht um Konstruktions- und Motivenweisheit. 

Düringer landet schließlich so in der Tat bei einem halben grund¬ 
sätzlichen Zugeständnis an den Modernismus. Das wahre und richtige 
in meinen Ausführungen liege darin, daß wir Juristen heutzutage uns zu 
ausschließlich mit Texterläuterungen beschäftigten und dabei Gefahr liefen, 
darüber das Studium des praktischen Lebens, die Berücksichtigung der 
wirtschaftlichen Interessen zu vernachlässigen. Aber mehr denn je mache 
sich das Bestreben geltend, die Gesetzesauslegung den Anforderungen des 
praktischen Lebens anzupassen und für sie die aus dem praktischen Leben 
geschöpften Erfahrungen zu verwerten. Dies erinnert genau an die Er¬ 
widerung Stahls (»Rechtswissenschaft oder Volksbewußtsein?« Berlin 1848) 
auf den bekannten Vortrag des damaligen Staatsanwalts v. Kirchmann 
über die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (Berlin 1848). 
Dieser hatte der Rechtswissenschaft vorgeworfen, sie trage die Schmach, 
trotz besserer Einsicht noch Jahrhunderte lang den Irrtümem dienen, den 
Unverstand ehren zu müssen. Die Rechtspflege sei durch diese »Wissen¬ 
schaft« zum Glücksspiel geworden. Grade in unsrer Zeit, erwiderte 
der Geh. Justizrat und Professor der Rechte, Stahl, habe sich die Juris¬ 
prudenz von ihrem Fehler, sich in subtiler Begriffsdeduktion zu gefallen, 
statt die innere Natur der Lebensverhältnisse zur Richtschnur zu machen, 
in einem Grade befreit, wie nie vorher. So haben die Schriftgelehrten 
schon vor gerade zwei Menschenaltem selbstgefällig gepredigt. Und der 
Erfolg? Heute noch liegt in der Juristenausbildung fast alles im argen. 
Gute sachliche Bildung des Richters, sagt Klein in dem erwähnten Aufsatz 
richtig, setze vor allem einen andern Universitätsunterricht voraus, als 
ihn der Jurist heute genieße. In die Lehrpläne der juristischen Fakul¬ 
täten müßten neue Fächer, neue Methoden aufgenommen werden. Mit 
dem seit einem halben Jahrhundert traditionell geführten Rechtsstoff und 
den spärlichen Erweitenmgen seiner neuem Zweige könne man sich 
nicht für alle Zukunft zufrieden geben. Die bisherigen Versuche hätten 
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nicht tief genug gegriffen. Die Studienreform werde unerschrockener, 
kühner werden und den heutigen ausgedehnten Wirkungskreis der Juristen 
mehr beachten müssen. Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz wurde von 
Kirchmann verkündet, weil er sie mit der Pandektologie identifizierte. 
Diese aber ist nicht wertlos, sondern volksschädlich, und diese hohe 
Schädlichkeit hat v. Kirchmann noch nicht erkannt. Wir verkünden um¬ 
gekehrt nicht die Wertlosigkeit, sondern die Werterhöhung der Rechts¬ 
wissenschaft, ihre Umgestaltung zu einer wahren Lebens- und Verkehrs¬ 
kunde und damit ihre Erhebung aus der metaphysischen Stufe der 
Scholastik zur Höhe einer Beobachtungs- d. h. einer Naturwissenschaft. 
Sie überragt aber die eigentliche Naturwissenschaft, weil sie zugleich hohe 
Gemüts- und Charaktereigenschaften verlangt imd weil das soziale mensch¬ 
liche Leben zugleich das verwickeltste und schwierigste Beobachtungsgebiet 
ist und auch an den Intellekt viel höhere Anforderungen stellt, als die 
Beobachtung der toten oder organischen Welt als einzelner Körper betrachtet, 
Düringer wirft mir vor, daß ich bedeutende Männer »herabsetze«, 
die oft gegen Formalismus und Bürokratismus einen schweren Stand 
hätten. Darauf will ich mit Friedrich List (Das nationale System der 
politischen Ökonomie, Bd. 3 Vorrede) antworten. Es sei, sagt er, eine 
falsche Ansicht, Männer, die in der Wissenschaft großes geleistet, seien 
darum auch hinsichtlich ihrer Irrtümer mit großem Respekt zu behandeln. 
Sicher sei just das Gegenteil wahr. Berühmte und zu Autorität gelangte 
Autoren schadeten durch ihre Irrtümer imendlich mehr als die unbedeu¬ 
tenden und seien daher auch um so energischer zu widerlegen. 



Das Reichsgericht und die Pandektologie. 

An ihren Früchten sollt ihr sie erkennen! Beweisen und sich ver¬ 
ständigen kann man nur an der Hand von Beispielen aus der Wirklichkeit. 
Als Gnmdlage einer allgemeinen Kritik unsrer Rechtsauslegung kann nur 
die Rechtsprechung des obersten Gerichts dienen. Sie überragt im all¬ 
gemeinen an Güte — wie bei der Auslese selbstverständlich — die Rechts¬ 
auslegung der Instanzgerichte und übt außerdem auf diese einen maß¬ 
gebenden Einfluß aus. 

Ich habe an das damals letzte Heft der offiziellen Sammlung der 
Entscheidungen des RG. angeknüpft. Vielleicht kommt noch einmal einer, 
der Zeit und Lust hat, ganze Bände der Entscheidungen des RG. und 
der OLG. vom soziologischen Gesichtspunkt aus durchzusprechen. Alle 
vom ersten bis zum letzten Band so zu behandeln, dazu würde das Leben 
eines einzelnen nicht ausreichen. Aber je mehr Beispiele wir vorführen, 
desto mehr muß sich der Sach- und Streitstand klären. Ich war (R. und 
W., Anhang zum ersten Abschnitt) bis Bd. 66 Heft 2 gelangt. Inzwischen 
sind drei weitere Hefte erschienen. Ich will daher zunächst auch jedem 
dieser Hefte als Muster eine philologische oder kryptosoziologische Ent¬ 
scheidung entnehmen, 

j) Bd. 66 S. 332 Nr. 80. Nach § 768 Abs. i Satz i BGB. kann 
der Bürge die dem Hauptschuldner zustehenden Einreden geltend machen. 
Der § 770 Abs. i BGB. dagegen gibt dem Bürgen bei anfechtbarem 
Hauptgeschäft nur eine verzögerliche Einrede, bis die Unanfechtbarkeit 
feststeht. Das RG. versagt dem Bürgen des Käufers die Wandlimgs- 
einrede, obwohl sie wörtlich imter § 770 fällt. Es bestehe nämlich kein 
Grund, die Erwägungen der »Denkschrift« zu § 770 Abs. i BGB. nicht 
auf die Wandlungseinrede entsprechend anzuwenden. Anders dagegen 
verhalte es sich mit der Mindenmgseinrede. Zwar wollten die Motive 
zum BGB. auch diese dem Bürgen verweigern; aber nirgends, auch nicht 
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stillschweigend und unmittelbar wie hinsichtlich des Wandlungseinwands, 
habe dies im Gesetz selbst Ausdruck gefunden. Es wird dann noch aus 
der Analogie der für den Gesamtschuldner gegebenen Normen argumentiert. 
Ferner wird die Analogie des § 474 BGB. ins Feld geführt, wonach bei 
Beteiligung mehrerer Käufer jeder die Minderung verlangen kann. Wie 
üblich sind die Schriftsteller über diese Fragen geteilter Meinung. In der 
Entscheidung wird bei der Wandlungseinrede unter namentlicher Anführung 
dreier Schriftsteller auf die »fast« einstimmige Rechtswissenschaft, bei der 
Minderungseinrede auf die Mehrzahl der Rechtslehrer hingewiesen. Dem 
RG. imponiert glücklicherweise die Mehrzahl der Rechtslehrer nicht immer; 
manchmal bekommt die Minderheit recht. Schon deshalb müßten — hier 
nebenbei bemerkt — diese Anrufungen wegbleiben. Aus den Gründen 
ist nicht klar, ob das RG. rein philologisch verfahren ist, also erst die 
Denkschrift usw. gelesen und die Texte ausgedeutet hat, oder ol) es 
kryptosoziologisch erst sein Rechtsempfinden gefragt und dann dieses in 
den Text hineingelegt hat. Es scheint das erstere Verfahren angewendet 
worden zu sein. Denn sonst kimnte man sich kaum eine verschiedene 
Behandlung beider Einreden denken. Die Verweisung auf die Analogie 
der mehreren Mitkäufer und der Gesamtschuldner ist \'erfehlt, denn ein 
Bürge ist eben kein Mitkäufer und kein Gesamtschuldner. Ein andrer 
Pandektolog kann also mit ebenso gelehrten Gründen darauf das Argu¬ 
ment aus dem Gegensatz stützen und sagen, grade durch diese entgegen¬ 
gesetzten Bestimmungen hätten die Motive einen »stillschweigenden und 
mittelbaren« (!) Ausdruck im Gesetz selbst gefunden. Das gelehrte Urteil 
ist auch sprachlich selbst gebildeten Laien unverständlich. Eine volks¬ 
tümliche, soziologische Rechtsprechung hätte einfach erwogen: das Gesetz 
gibt trotz des allgemeinen Ausdrucks in § 768 dem Bürgen nicht buch¬ 
stäblich alle Einreden, wie schon § 770 Abs. i BGB. zeigt. Die allgemeine 
Regel muß nach ihrem vernünftigen Zweck auf die Tatbesüinde beschränkt 
werden, die den Schutz des Bürgen erfordern. Der Bürge darf nicht 
päpstlicher sein als der Papst. Ist dem Käufer die gekaufte Sache reclit, 
so ist es schikanös, wenn der Bürge sich den Tadel der Ware anmaßt. 
Nach der Pandektologie des RG. hätte selbst ein Verzicht des Käufers 
auf Beanstandung der Ware hinsichtlich der Minderungseinrede keine 
Wirkung gegen den Bürgen (§ 768 Abs. 2 BGB.). Ja auch ein rechts¬ 
kräftiges Urteil darüber wäre insoweit gegen den Bürgen nicht maßgebend* 
Jedes kaufmännische Schiedsgericht würde ohne jede Gelehrsamkeit und 
ohne jahrelange, kostspielige Prozedur hier die richtige Entscheidung ge¬ 
troffen haben. Nur besondre Umstände — z. B. Kollusion zwischen 
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Verkäufer und Käufer zum Nachteil des Bürgen — k<amten in einem 
gegebenen Fall zu einem andern Ergebnis auch hinsichtlich der Minderungs¬ 
einrede führen. 

2) Bd. 67 S. 151 Nr. 43. Das RG. hatte — soziologisch 
richtig — schon wiederholt die starre und scheinbar lückenlosem 
Norm über die Rechtskraft der Urteile durchbrochen. In jenen Fällen 
(Entsch. 39, 142; 46, 76; 61, 36) hatte sich der Kläger mit Erfolg 
gegen die Geltendmachung rechtskräftiger Urteile gewehrt, die gegen 
ihn als frühem Beklagten durch Wucher, Meineid oder Betrug vom 
frühem Kläger und jetzigen Beklagten erwirkt waren. Das RG. 
lialf mit § 826 BGB., der verbietet, in einer gegen die guten Sitten 
verstc^ßenden Weise einem andern vorsätzlich Schaden zuzufügen. Ich 
liisse den Streit hier beiseite, ob der frühere Beklagte nicht etwa auf den 
Weg der Restitutionsklage aus § 580 ZPO. als einziges Mittel zu verweisen 
wäre, wie es z. B. Hellwig (Lehrb. II, 46) annimmt. Dann wäre nach 
Ablauf der einmonatigen Notfrist des § 586 ZPO. nicht mehr zu helfen. 
Im vorliegenden Fall hatte in dem Vorprozeß die außereheliche Mutter 
des damaligen Klägers jetzigen Beklagten das Urteil verl)recherisch erwirkt. 
Aufgrund ihres eidlichen Zeugnisses wurde nämlich der als außerehelichc‘ 
Vater in Anspruch genommene damalige Beklagte jetzige Kläger mit 
seiner Einrede aus § 1717 Abs. 1 BGB. zurückgewiesen. Nach Rechts¬ 
kraft ist die Mutter wegen fahrlässig falschen Zeugnisses strafrechtlich 
vemrteilt worden. Die Frist für die Restitutionsklage w^ar versäumt. Die* 
auf § 826 BGB. gestützte Klage auf Unterlassung der ferneren Geltend¬ 
machung des Urteils wird vom RG. verworfen, weil der jetzige Beklagte' 
das Urteil nicht erschlichen habe. Übrigens — meint das RG. — wäre' 
außerdem in Betracht zu ziehen, ob nic'ht die vc^rliegende Klage auch 
deshalb völlig unschlüssig sei, w’eil sie wegen einer angeblichen unerlaubten 
Handlung des Vormunds gegen den Bevormundeten erhoben sei. Zwar 
haften nach §§31, 86, 89 BGB. juristische Personen für die unerlaubten 
Handlungen ihrer gesetzlichen Vertreter; nirgends sei aber im Gesetz das 
gleiche für die natürlichen Personen bestimmt. Welch seltsames Argument 
aus dem Gegensatz, soweit es sich nur um Unterlassung künftiger Rechts- 
wridrigkeit oder auch um Herausgabe von Bereicherung handelt. Hier 
.stand nur die Unterlassungsklage zur Beurteilung und nicht eine Klage 
auf Schadensersatz, auf die allein das Argument des RG. paßt. Der Mündel 
z. B. soll darnach die Vorteile des Verbrechens seines Vormunds gegen 
das Opfer dieses Verbrechens auch in Zukunft w^eitcr ausbeuten dürfen! 
Von Interesse ist der in dem Urteil gemachte schüchterne Versuch des 
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RG., sich mindestens hypothetisch einmal auf den rechtsschöpferischen 
Standpunkt bei der Lückenausfüllung zu stellen. Auch »de lege ferenda« 
(vom rechtspolitischen Standpunkt aus), sagt der einzige soziologische Satz 
des Urteils, möchten der Bejahung der Frage jedoch überwiegende prak¬ 
tische Bedenken aus Rücksichten der Rechtssicherheit entgegenstehen. 
Damit ist eine soziologische Begründung angedeutet, über die sich streiten 
ließe. Es darf in der Tat nur mit großem Takt und großer Vorsicht 
von der Rechtskraft abgewichen werden, sonst könnte eine Verewigung 
des Prozesses herauskommen. Es müßte die Rechtssicherheit in die eine 
Wagschale und die Verhinderung der Ausnützung eines durch ein Ver¬ 
brechen von dem Vertreter einer Partei erwirkten Urteils in die andre 
Wagschale geworfen werden. So hoch man die Heiligkeit rechtskräftiger 
Urteile stellen mag, sie muß ihre vernünftige Grenze an der verbrecherischen 
Unheiligkeit haben. Das natürliche Rechtsempfinden bäumt sich »von 
einem hohem sittlichen Standpunkt aus« auf gegen eine solche Aus¬ 
beutung. Aber das RG. geht nicht auf jenen soziologischen Kern ein, 
sondern zu der erwähnten Pandektologie über. Das, worin das wahre 
Recht liegt, wird ängstlich dem Gesetzgeber zugewiesen und wie eine leise 
Entgleisung mit einem Möchtesatz »dahingestellt« sein lassen. 

Im Vorbeigehen will ich noch auf zwei Entscheidimgen aus diesem 
Hefte hinweisen. Auf S. 104/105 wird soziologisch richtig das Argument 
aus dem Gegensatz aus § 325 Abs. i Satz 2 BGB. verworfen, obwohl 
es pandektologisch viel näher läge. Es wird aber zunächst philologisch 
aus dem »Gesetzeswillen« selbst weginterpretiert. Dann erst kommt der 
soziologische Entscheidungsgrund, dies entspreche auch der allgemeinen 
Verkehrsanschauung. »Die Wirte, die sich ihrer Bierabnahmepflicht der 
Brauerei gegenüber entledigen wollen, halten es meist für selbstverständ¬ 
lich, daß sie dann auch die ihnen dafür von der Brauerei auf länger 
hinaus gestimdeten Darlehen sofort zurückzahlen müssen«. Woher weiß 
dies das RG.? Es denkt sichs, weil das anständig, verständig, praktisch 
und gerecht ist. Der Reichgerichtsrat, der das schrieb, hat nicht eine 
Umfrage bei den Wirten veranstaltet, sondern er würde selbst so handeln. 
Diesmal trifft er das richtige und sagt, was ihn zur Rechtsauslegung 
bestimmt. Ein andermal aber haut er vielleicht mit diesem seinem 
Rechtsempfinden neben hinaus, weil er der grade zur Beurteilung 
kommenden Lebenssphäre zu entfernt steht. Und hundertmale sagt ers 
gar nicht, was ihn innerlich imd letzten Gnmdes zur Aufstellung des 
von ihm als Rechtsauslegimg verkleideten neuen Rechtssatzes bestimmt 
hat. Man sieht, was die tatsächlichen Verhältnisse in der Revisions- 
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Instanz zu tun haben: sie bestimmen das Rechtsempfinden. Dann 
wird das Gesetz ihm entsprechend auszulegen gesucht. Dies gelingt aber 
dem Kryptosoziologen namentlich auch deshalb nicht immer, weil er 
durch die Motiven- und Konstruktionsjurisprudenz in einen geistig 
anormalen Zustand versetzt wird. 

Im selben Heft findet man S. 128 einen Beleg für das Unheil, 
das von dem »abstrakten« Schuldversprechen angerichtet wird. Ich kann 
hier nicht näher darauf eingehen. Von Wechseln, Inhaberpapieren 
u, dgl. abgesehen, also namentlich in der bürgerlichen Welt, kommen 
solche abstrakte Schuldverträge gar nicht vor, werden aber überall 
jetzt gesucht. 

3) Bd. 67 S. 186 Nr. 53. Die Klägerin reicht Benifimg ein. 
Aus Versehen des Gerichtsvollziehers war die vom Gerichtsschreiber auf 
die zugestellte Abschrift der Berufvmgsschrift übertragene Terminsbe¬ 
stimmung nicht beglaubigt worden. Die Berufungsbeantwortung des Be¬ 
klagten enthielt lediglich die gedruckten formularmäßigen Gegenanträge, 
danmter den eventuellen, daß, wenn die Unzulässigkeit des Rechtsmittels 
sich ergeben sollte, die Berufung als unzulässig verworfen werden möge. 
In einer später zugestellten vier Seiten umfassenden Erwiderung auf die 
Berufungsrechtfertigimg war unter den auf der ersten Seite angekündigten 
Anträgen nicht auch ein solcher, die Berufung als unzulässig zu ver¬ 
werfen, sondern die Anträge gingen nur dahin, a) die Berufung zurück¬ 
zuweisen, b) auf die eingelegte Anschlußberufung in näher bezeichneter 
Weise zu erkennen. Der Prozeßbevollmächtigte der Berufungsklägerin, 
ein beschäftigter Anwalt, nahm vorerst nur von diesen vorausgestellten 
Sachanträgen Kenntnis, hielt wegen ihrer den übrigen Inhalt der Schrift 
für unverfänglich und sandte sie einstweilen zur Informationserteilung an 
seine Partei, die klagende Stadtgemeinde. Im weitem Inhalt der Schrift 
war indes auch eingeflochten, die dem Anwalt des Beklagten zugestellte 
Terminsnote sei nicht beglaubigt. Sobald der zweite Bürgermeister als 
Dezernent für diese Angelegenheit die Schrift gelesen hatte, machte er 
von jenem Hinweis im Schriftsatz dem klagenden Anwalt Mitteilung und 
dieser legte daraufhin alsbald und zwar innerhalb zweier Wochen von 
dieser Kenntnis ab von neuem Berufung ein. Gleichzeitig suchte er 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach. In der ersten mündlichen 
Verhandlung stellte nunmehr der Beklagte den Antrag, die Berufung 
als unzulässig zu verwerfen, weil die Notfrist nicht eingehalten sei. 
Das OLG. Breslau setzte vemünftigen^xise die Klägerin in den vorigen 
Stand ein und erkannte dann auch in der Sache selbst zu ihren 
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Gunsten. Das RG. hob auf und wies die Berufung als verspätet ziutick. 
Es solle nicht verkannt werden, heißt es, daß dem Anwalt der Klägerin 
gewisse Entschuldigungsgründe zur Seite stehen. Er habe es als nahe¬ 
liegend betrachten dürfen, daß sein Gegner, wenn der Zustellung der 
Berufung Mängel anhafteten, diese Mängel sofort in der Berufungsbe¬ 
antwortung an gab. Vor allem aber sei es erklärlich und begreiflich, daß 
er annahm, der Anwalt des Beklagten werde, wenn formelle Mängel der 
Zustellung vorhanden seien, den dadurch notwendig gebotenen Antrag 
stellen, die Berufung als unzulässig zu verwerfen. Und es sei befremd¬ 
lich, daß der Anwalt des Beklagten es unterlassen habe, diese Obliegen¬ 
heiten zu erfüllen. Allein auch wenn man all dies berücksichtige imd 
wenn auch — w^orüber hier nicht zu entscheiden sei — dem Anwalt 
der Klägerin nicht ein grobes, sondern nur ein leichtes, vielleicht sogar 
nur ein recht leichtes Versehen zur Last fiele, so könne dies doch nicht 
zur Feststellung eines unabwendbaren Zufalls führen. Ist es nicht furcht¬ 
bar, daß über einen solchen Zwirnsfaden das gute Recht stolpert? Daß 
Irren menschlich ist und daß Irrtümer und Übersehen im Menschenleben 
bis zu einem gewissen Grad unvermeidlich sind, erkennt man nicht. 
Anstelle der fünf Druckseiten wäre mit einigen schlichten Worten das 
soziologisch richtige entgegengesetzte Urteil zu begründen gewesen. Und 
selbst der Kryptosoziolog hätte bei richtigem Rechtsempfinden das ent¬ 
gegengesetzte Urteil mit Leichtigkeit pandektologisch begründen können. 
Armer Rechtsanwalt! Er wird für diese Pandektologie bluten müssen, 
weil er ja auch für ein »recht leichtes Verschulden« haftet. 

Auch jedes Heft der Jur. W. bringt eine Vergrößerung der Bovigus- 
lierde. Ich will auch hier aus den letzten Nummern drei pandek- 
tologische Entscheidungen nehmen und zwar aus möglichst verschiedenen 
Rechtsgebieten. 

1) Jur. W. o8 S. 274 Nr. 10. Nach § 1141 BGB. kann der 
Bruchteil eines Grundstücks mit einer Hypothek nur belastet werden, 
wenn er in dem Anteil eines Miteigentümers besteht. Das Kammerge¬ 
richt spintisierte daraus — dialektisch durch Argument aus dem Gegen¬ 
satz — der zum Alleineigentümer gewordene frühere Miteigentümer könne 
den bisher freien Grundstücksanteil nicht mehr belasten, weil dieser auf¬ 
gehört habe, Miteigentum zu sein! Das RG. schlachtet diesen fetten 
kammergerichtlichen Bovigus durch kryptosoziologische Motivenjustiz ab. 

2) Jur. W. 08 S. 277 Nr. 18. Das auf Ehescheidung gegen den 
beklagten Ehemann lautende Urteil war nach dem Wortlaut der Gerichts¬ 
akten von Amtswegen dem Anwalt des Beklagten am 25. 2. 07, die 
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Berufung des Beklagten ohne Vermittlung des Gerichtsschreibers am 
26. 3. 07, also, wie darnach anzunehmen war, einen Tag zu spät 
zugestellt worden. Der Anwalt des Berufungsklägers begehrte Wieder¬ 
einsetzung in den vorigen Stand aufgrund folgender Tatsachen. Auf 
<iem Briefumschlag sei aus Versehen unterlassen worden, den durch 
212 Abs. I ZPO. vorgeschriebenen Vermerk zu setzen, daß das Urteil 
am 25. Februar 1907 zugestellt sei. Dem berufungsklägerischen Anwalt 
habe auf telephonische Anfrage der Anwalt erster Instanz mitgeteilt, das 
Urteil sei am 27. Februar zugestellt. Das Wiedereinsetzungsgesuch 
wurde ven^^orfen, weil der die Berufung einlegende Anwalt hätte in den 
Gerichtsakten nachsehen und dann bei Zustellung durch Vermittlung des 
Gerichtsschreibers die Frist wahren können. Ich will dies einmal — 
obwohl es teilweise weltfremd ist — gelten lassen. Nun stellte sicii 
aber in der Revisionsinstanz heraus, daß der Zustellungsvermerk auf dem 
Briefumschlag gar nicht fehlte und daß er dahin lautete, die Zustellung 
sei am 27. Februar geschehen. Das RG. setzt zunächst auseinander, 
<laß damit die in den Gerichtsakten befindliche Zustellungsurkunde nicht 
widerlegt sei. Es beachtet nicht, daß der mit der Berufung betraute 
Anwalt doch dadurch über das Zustellungsdatum irregeführt wurde. 
Aber — und darin liegt das Bedeutsame der Entscheidung — das RCi. 
fügt hinzu, so läge die Sache selbst dann, wenn wirklich das 
Urteil erst am 27. 2. 07 zugcstellt wäre. Das könne nämlich 
in der Revisionsinstanz nicht mehr berücksichtigt werden! Und von 
solchen formalistischen Buchstabenurteilen hängt Menschenglück ab. 

3) Jur. W, 08 S, 280 Nr. 20. Unter der Firma »Adolf M.« be¬ 
trieb die beklagte Ehefrau ein Geschäft. Ein Gläubiger der Firma ließ 
im Vordruck eines Wechsels das »Herrn« bei der Adresse stehen. Der 
Wechsel wurde vom Ehemann und Prokuristen der Geschäftsinhaberin 
mit dem Firmennamen »Adolf M.« akzeptiert imd nach Verfall zunächst 
gegen »den Adolf M.« eingeklagt und rechtskräftiges Urteil erwirkt. Ein 
Pfändungsversuch gegen den Ehemann Adolf M. war ergebnislos. 
Darauf erhob der Wechselgläubiger die jetzige Klage gegen die Ehe¬ 
frau M. und zugleich gegen den Ehemann auf Duldung der Vollstreckung 
in das Vermögen seiner Frau. Die Vorderrichter verurteilten, das 
RG. hob auf und wies die Klage ab. Die Rechtskraft des frühem 
Urteils stehe zwar nicht entgegen — »selbstverständlich« hätte ich fast 
gesagt, wenn das RG. nicht aucli das noch zu begründen unternommen 
hätte. Zur Sache selbst aber hatte das Kammergericht soziologisch 
richtig erwogen, das Stehenlassen des »Herrn« im Vordruck sei üblich 

Fuchs, Die G^meinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. 7 
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und es sei in einem solchen Fall anzunehmen, daß der kaufmännische 
Name gemeint sei. Daher sei es Sache der Beklagten gewesen, schlüssige 
Behauptungen für das G^enteil aufzustellen, was nicht geschehen sei. 
Das RG. dagegen erwägt: Als Prokurist sei Adolf M. zwar an sich 
rechtlich imstande gewesen, durch bloße Zeichnung der Firma »Adolf M.« 
die Geschäftsinhaberin zu obligieren (RG. 50, 51). Aber es sei weder 
als Rechtsvermutung noch als Erfahnmgssatz anzuerkennen, daß dies bis 
zum Beweis des Gegenteils im Zweifel anzunehmen sei. Die abstrakte 
Beweislastscholastik ist ein besondres Stück’ der Pandektologie. Sie geht 
hier gegen alles natürliche Rechtsempfinden, gegen alle praktische Er¬ 
fahrung imd sogar gegen die tatsächliche Feststellung des KG., daß die 
Beklagte nichts dafür anzugeben wußte, warum der Akzeptname in 
diesem Fall nicht als der der Firma gemeint gewesen sein soll. Kein 
kaufmännisches Schiedsgericht hätte so erkannt. 

Ich sage nicht, daß das RG. nicht auch sehr glückliche Urteile 
erläßt. Es hat auch schon gute Worte gegen die Pandektologie gefunden 
und zwar sowohl gegen die Motivenjustiz wie gegen die Konstruktions¬ 
justiz. Gegen die Motivenjustiz hat es z. B. den Ausspruch (Entsch. 27. 
411) geschleudert: »Der Gesetzgeber kann nur in einer Sprache sprechen, 
durch die Publikation des Gesetzes. Was nicht aus dem Gesetz ent¬ 
nommen werden kann, ist nicht gesetzliches Recht.« Und gegen die 
Konstruktionsjustiz geht z. B. der Schlußsatz des Urteils in Jur. W. 08, 
324, 4 (ein Fall krassester Pandektologie des OLG. Stuttgart, auf den 
ich in anderm Zusammenhang noch zurückkomme): »Hierbei ist gegen¬ 
über den abstrakten Erwägimgen des Berufungsgerichts hervorzuheben, 
daß gemäß §§ 133, 157 und 242 BGB. ein jeder Vertrag und die daraus 
hervorgehenden Verpflichtungen unter Berücksichtigung seiner Eigenart 
und der besondern Verhältnisse der Vertragschließenden nach der aus 
allen Umständen des Falles zu entnehmenden Vertragsabsicht und nach 
den Gnmdsätzen von Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrs¬ 
sitte zu beurteilen ist.« Es handelt sich aber keineswegs, wie Düringer 
meint, darum, daß von nmd 2500 reichsgerichtlichen Urteilen im Jahr 
auch das eine oder andre weniger glücklich geraten sein möge. Vielmehr 
ändern mancherlei, zudem bis jetzt nicht einmal sehr zahlreiche Ausnahmen 
nichts an dem Grundzug unsrer zivilen Rechtsprechung aller Instanzen: 
ihr ganzer Geist ist zum weit überwiegenden Teil lebensunwahre Gelehrtheit. 
Die Verweisung des Gesetzes auf den wahren Willen, auf 
Verkehrssitte und Treu und Glauben sind nämlich insolange 
taube Nüsse, als die darauf verwiesenen Juristen garnicht im 
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Verkehr gestanden haben, noch stehen; deslialb greifen sie eben 
immer und immer wieder zur Konstruktion, wie sich der etwas 
mit falscher Dialektik überzuckerte Buchstabendienst nennt. 
Unsre ganze Ziviljurisprudenz wühlt trotz der Nichtverbindlichkeit der 
Motive fortgesetzt in den Materialien^ und sie entwickelt fortgesetzt, 
trotz der Verbindlichkeit der Verkehrssitte und der Billigkeit und 
Gerechtigkeit (sog. Treu und Glauben), die Rechtssätze begrifflich. 

Ich habe das Zitierunwesen und das Herumhadem mit den Schrift¬ 
stellern in den Urteilen getadelt Niemand will den Richtern verwehren, 
soviel über eine Sache nachzulesen, als sie wollen. Das Ergebnis dieser 
übrigens sehr leicht zur Abstumpfung des eignen Denkens führenden 
Nachschlagetätigkeit muß aber doch nicht — was allerdings gar keine 
weitre Mühe mehr macht — aus dem Notizzettel oder dem Bericht in 
die Entscheidungsgründe hinein. Der das Urteil verfassende Richter 
bedarf doch keines Zeugnisses für seinen Fleiß. Die verschiedenen An¬ 
sichten der »Theoretiker« kann auch jedermann aus den neusten Kommen¬ 
taren, Jahrbüchern usw. leicht zusammenstellen. Wer ein Buch oder eine 
Abhandlung schreibt, mag und muß ja, schon wegen des geistigen Zu¬ 
sammenhangs mit seinen Vorgängern und Gegnern, manchmal auf diese 
hinw^eisen. Auch wäre es gekünstelt, das anders und vielleicht schwächer 
auszudrücken, wofür andre schon ein schlagendes Wort gefunden haben. 
Da mag das maßvolle Anführen von Worten andrer dem individuellen 
Gutdünken überlassen sein. Aber Urteile, zumal eines obersten Gerichts¬ 
hofes, sind ihrer Natur nach kategorische Aussprüche und nicht Dis¬ 
putationen oder unmaßgebliche Meinungsäußerungen. Und auch rein 
literarisch sind bloße angehäufte Stellenzitate etwas andres als ein mit¬ 
geteilter im schlechten oder guten urwüchsiger Ausspruch selbst. Wer 
den Zitaterich in dem Grade hat, daß er auch bei Abfassung von 
Urteilen ihn nicht losbekommt, der lade seine zusammengestoppelten 
Stellenzitate in Gottes Namen in die später zu druckenden Anmerkungen 
der amtlichen Sammlung der Entscheidungen ab, wie dies ja auch schon 
einige Referenten getan haben. Diese literarischen Fehden machen den 
Eindruck, als ob das RG. alle Gedanken aus der Bibliothek saugte, und 
als ob es die getroffene Entscheidung nicht vor dem in allen Gebildeten 
lebenden geraden Verstand, vor dem allen wahrhaft Gesitteten inne¬ 
wohnenden Gerechtigkeitsgefühl, vor den Sachkundigen des behandelten 
Verkehrsgebiets und vor den Lebensbedürfnissen rechtfertigen müßte, 
sondern vor den scholastischen Büchergelehrten, vor Professoren, 
Kommentatoren und Monographisten. Selbst die Zitate ähnliche! Ent- 
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Scheidungen des RG. und die Auseinandersetzung mit abweichenden 
Entscheidungen des RG. gehören vom künstlerisch-architektonischen Stand- 
pimkt ausschließlich in diese Fußnoten. Ich spreche hier von künstlerisch 
in dem Sinn des vortrefflichen Vortrags von Wulffen: Der Strafprozeß, 
ein Kunstwerk der Zukunft (Stuttgart und Leipzig 1908). Entscheidungs¬ 
adressat ist das Volk, nicht die Juristen. Was soll denn das Volk mit 
den Stellenzitaten, die selbst Juristen fast nie nachschlagen? Aber auch 
soweit das RG. eigene und urwüchsige Gedanken hat, was glücklicher¬ 
weise auch vorkommt, teilt der Urteils Verfasser uns in der Regel nicht 
nur diese Gedanken, sondern auch das »Denken dieser Gedanken« d. h. 
ihre Entstehungsgeschichte mit. Wie jede geistige Macht, so muß vor 
allem die Rechtsprechung volkstümlich sein. Und für das Gedeihen 
eines wahrhaft volkstümlichen Rechts ist erforderlich, daß das Volk gradezu 
Liebe zu seinem Recht habe. Schon deshalb muß alle tote Bücher¬ 
gelehrsamkeit und aller gelehrte Zwist aus den Urteilen verschwinden. 
Grade weil hier alles dem Ermessen der Referenten überlassen ist, müssen 
wir uns damit befassen. Übrigens könnte das Präsidium des RG. ganz 
gut den Beschluß fassen, daß nach dem Vorbild fast aller außerdeutschen 
Gerichtshöfe jedes Stellenzitat und jeder Disput mit Schriftstellern und 
mit Meinungen andrer Gerichte oder früherer Urteile des RG. aus den 
Entscheidungen wegzubleiben habe. Ein Gerichtshof disputiert nicht, 
sondern hat disputiert. 

Stellenzitate aus dem römischen Recht sind ja seltner geworden, 
sie kehren aber doch von Zeit zu Zeit immer wieder. Ein Beispiel aus 
neuster Zeit (Entsch. RG. 68, 303 u. J. W. 08, 403): A. Z. aus Pfaffen¬ 
dorf »bekennt« in einer Schuldurkunde »dem Weingutsbesitzer Maintzer 
in Cues-Bemkastel 3000 M zu schulden« und verpflichtet sich, sie inner¬ 
halb 3 Jahren mit 5^/0 Zinsen abzutragen. Darunter schreibt der Beklagte: 
»Als Bürge für A. Z. Quirin Lieven, Köln a. Rh.«. Der Beklagte wagt es, 
seine Verpflichtung zu bestreiten, weil die Hauptschuld damals noch nicht 
bestand, sondern die Darlehenshingabe der Bürgschaft nachfolgte! Das 
Berufungsgericht sah in dem Schuldschein ein Schuldversprechen (§ 780 
BGB.), das RG. ein Schuldanerkenntnis (§781 BGB.). Man vergleiche, 
was ich früher über diese Bovigusse gesagt habe und wde hier darüber 
prozessiert wird. Das RG. gibt seine Gelehrsamkeit u. a. wie folgt kund: 

Schon in den römischen Rechtsquellen wird zwar bisweilen, wie in 
L. 3 § I D. de pec. const. 13, 5 ; L. 20 § 3 D. de lib. causa 40, 12; § i D. 
de O. et A. 44, 7, das, wovon der in Anspruch zu nehmende aufgrund einer 
exceptio befreit ist, schlechtweg als nicht geschuldet bezeichnet; wo aber ge- 
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nauer geredet wird, wie in L. 26 § 3 D. de cond. ind. 12, 6 und L. 10, 55 D. 
de V. S. 50, 16, wird dies auf den Fall einer exceptio perpetua beschränkt, 
für den einer exceptio temporaria dagegen anders entschieden. 

Damit soll dem Quirin Lieven gesagt sein, daß er nur solange 
eine Einrede gehabt hätte, als der Gläubiger das Darlehen dem Schuldner 
nicht ausbezahlt hatte! 

Im Zusammenhang mit der Zitierfrage steht der Stil der Entschei¬ 
dungen. Auch hier, sagt man, lasse das RG. den einzelnen Referenten 
volle Freiheit. Unsre Antwort ist wiederum: grade deshalb müssen 
sich alle damit beschäftigen, denen die Volkstümlichkeit der Rechtspflege 
am Herzen liegt. Wenn das Volk das RG. als seinen obersten Rechts¬ 
hort lieben soll, so muß es doch vor allem diesen Rechtshort überhaupt 
verstehen, grade wie es die Sprache der Gesetzbücher verstehen müßte. 
Darf man denn an oberster gerichtlicher Stelle in Deutschland, wo dem 
Volk sein maßgebendes Recht gesprochen wird, ein Deutsch schreiben, 
das nie und nirgends gesprochen wird? Wie der Stil, so der Mensch. Der 
Bandwurmstil verrät genau die Geistesart der Pandektologie. Man sieht so¬ 
fort an der Sprache, daß wir von scholastischen Gelehrten gerichtet werden. 
Von einem höchsten Gericht muß man die mustergültige Beherrschung 
der Muttersprache verlangen. »Ich könnte einem lieber jede andre ge¬ 
lehrte Sünde verzeihen, als eine Sprachsünde. Denn nichts steht der 
Elire imsrer Literatur mächtiger entgegen als Schlechtschreiberei, und 
es ist schändlich, himmelschreiend und — o, was weiß ich, alles! — daß 
unsre größten und besten Gelehrten so überaus liederlich oft schreiben.« 
(Gottfried August Bürger: »Über deutsche Sprache«.) 

Ich habe auf die nach Form und Inhalt volkstümliche, soziologische 
Rechtsprechung des französischen Kassationshofs als Gegenbild hingewiesen. 
Düringer findet darin einen eigentümlichen Kontrast zu dem in meiner 
Schrift »Schreibjustiz und Richterkönigtum« erhobenen Angriff auf die 
Fremdtümelei in unsrer ganzen Bildung. Eine ähnliche falsch patriotische 
nämlich chauvinistische undeutsche Saite hatte Düringer schon angeschlagen, 
als ich den Ersatz des deutschen durch das Schweiz. BGB. empfahl. 
Von Bluntschli, einem guten Schweizer und Deutschen zugleich, rührt 
das Wort her, das in der Schweiz bestehende Recht sei deutscher als 
das Deutschlands. Das ist heute wahrer denn je. Auch der code civil 
ist, wie Sohm nachgewiesen hat, zum weitaus größten Teil das germanische 
Recht der Franken. Selbst wenn aber imsre ungenießbaren, gelehrten, 
philologischen Juristengründe in Sprache und Inhalt ein altes deutsches 
Erbübel wären, etwa wie der übertriebene Biergenuß, dann wäre die 
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Antwort zum drittenmal: grade deshalb muß sie der wahre Patriot um 
so energischer bekämpfen. Die pedantische, umständliche, gelehrte, ver- 
künstelte, falsche, romanistische Glossatorengelehrsamkeit ist aber zum 
Glück gar nicht deutsch, sondern genau so undeutsch wie der Bandwurm- 
und Schachtelstil. Kein deutscher Mann außerhalb der Pandektologie 
denkt und spricht so. 

Von dem sachlichen Ergebnis der Entscheidungen des RG. erzählt 
uns Düringer, daß \delleicht ihre Mehrzahl auf Mehrheitsbeschlüssen 
beruhe und nur selten die Minderheit in der Lage sei, sich nachträglich 
von der Unrichtigkeit ihrer Auffassung zu überzeugen. Dieses Geständnis 
ist sehr wertvoll. Das war in diesem Umfang seither nicht bekannt. 
Um was drehen sich nun diese Kämpfe in den geheimen Beratungen? 
Sind es soziologische oder pandektologische Schlachten? Wie- von mir 
an zahlreichen Beispielen gezeigt, sind sie nur allzuhäufig der letztem 
Art. Sind die Richter mindestens kryptosoziologisch gesinnt, dann befragt 
jeder sein Rechtsempfinden als primäre Rechtsquelle, d. h. er urteilt zu¬ 
nächst als Laie und soziologisch. Dann sucht er das von ihm sozio- 
logiscli als Recht erkannte im Gesetz. Meinungsverschiedenheiten können 
dann auf dreierlei Art entstehen. Entweder das Rechtsempfinden — das 
die Ansicht über die beste praktische Gestaltung mitumfaßt — ist nicht 
bei allen Senatsmitgliedem das nämliche und es wird darüber offen ge¬ 
stritten. Dann gibt es ehrliche, soziologische Debatten, wie sie dem 
wahren Wesen des Rechts entsprechen. Oder das Rechtsempfinden und 
die Ansicht über die praktische Gestaltung stimmen bei allen Mitgliedern 
überein, ein Teil glaubt aber, das Gesetz stehe entgegen. Oder endlich 
das Rechtsempfinden stimmt nicht überein, es wird aber dieser Dissens 
hinter dem Wortlaut und Sinn der Gesetzesworte versteckt, die von jeder 
Meinung für sich angerufen werden. In diesen beiden letztem Fällen 
gibt es pandektologische Debatten. Es wäre vom größten Wert für die 
Klärung unsrer Ansichten, wenn in einer großen Anzahl von Fällen die 
Meinungsdebatten veröffentlicht würden. Nur Pedanterie würde in einem 
solchen wissenschaftlichen Unternehmen eine Verletzung des Dienst¬ 
geheimnisses erblicken. Die Geheimnistuerei ist überall von Unsegen. 
Eine solche Arbeit würde ergeben, daß bei jeder Kontroverse jede 
Meinung in das Gesetz hineingelegt werden kann. Im Gesetz 
kann man alles finden, wie ja die Kontroversenliteratur zur genüge zeigt. 
Man findet darin eben, was man sucht. Das, was man sucht, ist also 
die wahre Rechtsquelle und das, was man die wahre Rechtsquelle nennt 
das Gesetz, ist nur die scheinbare. Es findet sich immer ein Argument 



Das Reichsgericht und die Pandektologie. 


39 


aus der Analogie und eines aus dem Gegensatz. Will man jenes oder 
will man den Wortlaut des Gesetzes ausdehnen oder einschränken, so 
ruft man den Geist des Gesetzes an; will man dieses, dann genügt der 
klare Wortlaut. Stimmen die Materialien des Gesetzes mit dem, was 
man als Recht sucht, so stützt man sich darauf; stimmen sie nicht, so 
sagt man, sie hätten im Gesetz keinen Ausdruck gefunden. Ob man 
ferner das Gesetzeswort ausdehnen oder einschränken will, man ruft 
dafür seinen wahren Sinn an. Nun wird abgestimmt. Der soziologische 
Streit kann damit enden, daß ich meine Gegner überzeuge, die von mir 
vertretene Meinung ergebe die gerechtere und praktisch zweckmäßigere 
Regelung. Der philologische Streit kann damit nicht enden, weil die 
ausdehnende Interpretation genau so logisch ist wie die einschränkende 
und weil das Argument aus der Analogie genau so logisch ist wie das 
aus dem Gegensatz.*) Der Mehrheitsbeschluß wird als Entscheidung 
verkündet. Diese Entscheidung wird nun rückwärts so begründet, daß 
sie aus dem Gesetz oder dem Willen des Gesetzgebers herausgelesen 
erscheint, während sie in Wahrheit hineingelesen ist. Die Jurisprudenz 
ist nach dieser Krypto-Soziologie die Kunst, das Laienurteil dialektisch 
aus dem Gesetz zu konstruieren. Dabei darf aber das für unsem Stand¬ 
punkt entscheidende nicht übersehen werden. Die überstimmte Minderheit 
hätte in sämtlichen Fällen mit genau so schönen pandektologischen 
Argumenten die entgegengesetzte Entscheidung aus dem Gesetz begründet. 
Je mehr wir die Rechtsprechung von dieser innem Unwahrhaftigkeit 
befreien, desto weniger werden die Urteile zu Zufallsprodukten juristischer 
Konstruktionskünstelei. Wenn jetzt die Mehrheit der Entschei¬ 
dungen Majoritätsurteile sind, wo ist denn dann die berühmte 
Rechtssicherheit, die die Soziologen so furchtbar zu er¬ 
schüttern drohen? 

Düringer meint, ich hätte zur Besprechung Entscheidungen aus¬ 
suchen sollen, in denen allgemeine soziale oder wirtschaftliche Gesichts¬ 
punkte behandelt werden. Alle Rechtsfragen haben einen soziologischen 
Hintergrund, das Soziale ist nur ein Teil des Soziologischen. Ich wollte 
das Wesen der soziologischen Rechtsprechung, nicht speziell das der 

*) In der Leipz. Zeitschr. o8, 528 tritt auch OLG.-Rat Schneider in Stettin 
diesem einen Leitsatz der modernistischen Lehre mit aller Schärfe bei. Alle logischen 
Erwägungen, sagt er, haben die Eigenart, daß man damit für gewöhnlich niemand 
überzeuge. Meistens lasse sich ebensoviel »dafür« als »dagegen« sagen und man könne 
mancher juristisch tadellosen Deduktion nachgehen, um am Ende gestehen zu müssen, 
daß ebensogut das Gegenteil hätte dargetan werden können. 



40 


Zweiter Abschnitt. 


sozialen zeigen. Düringer verweist hier auf die Entscheidung in RG. 65, 
423 und auf die in 64, 155. Was wäre denn aber bewiesen, wenn 
diese zwei Entscheidungen Vorbilder volkstümlicher, soziologischer Recht¬ 
sprechung wären ? Zunächst ist die erste an Gemeinverständlichkeit 
keineswegs ein Muster. Sie betrifft den Anspruch eines Arbeiters auf 
Schadensersatz wegen Aussperrung seitens eines Arbeitgeberverbandes. 
Das Landgericht I Berlin hatte die am 8. 4. 05 eingereichte Klage ab¬ 
gewiesen, das Kammergericht sie auf Berufung des Klägers für eine be¬ 
stimmte Zeit als berechtigt erklärt. Das RG. hob durch das Urteil vom 
4. 4. 07 insoweit auf und wies die Berufung zurück. Die über sechs Druck¬ 
seiten sich verbreitenden Gründe zitieren zwar nur Staudinger, Staub und 
Goldmann. Die Erwägungen sind nach meiner Ansicht sachlich und 
soziologisch richtig. Aber von Schlichtheit und Volkstümlichkeit sucht 
man in den langatmigen Sätzen vergebens eine Spur. Dem seit zwei 
Jahren klagenden Arbeiter oder einem dem Mittelstand oder dem gebildeten 
Stande angehörigen Nichtjuristen ist die Sprache eine Fremdsprache. Es 
scheint unsem Gerichtshöfen das Gefühl für das zu fehlen, was selbst 
ein gebildeter Kaufmann von unserm Juristendeutsch versteht. Und es 
kommt doch für die Popularisierung des Rechts und der Justiz darauf 
an, daß die Rechtssuchenden in gemeinverständlicher Sprache erfahren, 
warum sie im Recht oder im Unrecht sind. 

In der zweiten Sache hat ein Arzt wegen unberechtigten Aus¬ 
schlusses aus einem ärztlichen Standesverein auf Aufhebung dieses Be¬ 
schlusses und Schadensersatz geklagt. Es wird nicht etwa die sachliche 
Differenz soziologisch untersucht und entschieden, ob der Ausschluß 
objektiv unbegründet und — hinsichtlich des Begehrens von Schadens¬ 
ersatz — ob er subjektiv schuldhaft war. Die auf die §§ 823 und 826 
BGB. gestützte Klage wird vielmehr ohne sachliche Prüfung wie folgt als 
unbegründet pandektologisiert. Die Ausübung des ärztlichen Berufs sei 
nur dann ein »sonstiges Recht« im Sinne des § 823 Abs. i BGB., wenn 
sie mit Darbietung von Räumen und Einrichtungen verbunden sei! 
Also der Arzt, der ein paar Zimmer als Privatklinik einrichtet, soll unter 
einem ganz andern Recht und Schutz stehen, als der es nicht tut. Der 
Ausschluß verstoße auch nicht gegen § 826 BGB., ohne daß sachlich 
die Ausschließungsgründe nachgeprüft zu werden brauchen. Der Kläger 
sei nämlich in einem von einem freien Standesverein geregelten Verfahren 
ausgeschlossen worden. Und der Abbruch der Standesbeziehungen, das 
an die Vereinsmitglieder erlassene Verbot der Vertretung und der Kon¬ 
sultation mit dem Kläger erschwere zwar seine Berufstätigkeit, mache sie 
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aber nicht unmöglich! Daß die Vereinsautonomie in den §§823 und 
826 ihre Grenzen hat, ist nicht verkannt, aber die Art, wie diese Grenzen 
gezogen werden, ist das weltfremde. Auch diese Entscheidung enthält 
— nebenbei bemerkt — Satzungeheuer z. B. auf S. 115 eines von 
114 Worten. 

Von den Senaten des RG. erläßt der handeis- und patentrechtliche 
erste Zivilsenat wohl verhältnismäßig die meisten in ihrem praktischen 
Ergebnis treffenden Urteile. Aber auch dort ist keineswegs die Philologie 
und die Motiven - und Konstruktionsscholastik unbekannt. Es kann 
dies hier immer nur an einzelnen Beispielen gezeigt werden. Nehmen 
wir folgende Entscheidungen des I. Ziv. S. Die Form des § 126 
Abs. I BGB. ist nach dessen wörtlicher und scheinbar lücken¬ 
loser Vorschrift nur erfüllt, wenn der, der die Erklärung abgibt, seinen 
Namen unterschreibt.. Eine Ehefrau betrieb unter der Firma A. Küster 
ein Geschäft. Ihr Ehemann hatte als ihr Prokurist auf einen Wechsel 
geschrieben: »Angenommen A. Küster«. Die in dieser Frage von Reh- 
bein (Kommentar zum BGB. i, 156) u. a. vertretene Pandektologie hielt 
nach dem Wortlaut des Gesetzes die Unterschrift für ungültig. Das 
RG. I. Ziv. S. ging in der Entscheidung 50, 51 vom Buchstaben ab und 
erkannte die Gültigkeit an. Die über sechs Seiten langen Gründe 
konstruieren in der bekannten pandektologischen Art aus Motiven und 
Protokollen und zitieren zusammen etwa ein Dutzend Schriftsteller für 
und gegen. Rehbein z. B. hätte ebenso gelehrte Gründe für das Gegen¬ 
teil gefunden. Die Mehrheit hat aber mit richtigem soziologischem 
Rechtsempfinden die gerechte Entscheidung getroffen und dann hinterher 
diese pandektologisch in das Gesetz oder die Materialien hineinbegründet. 
Dem, der das entgegengesetzte Rechtsempfinden hat, wäre die pandekto- 
logische Begründung noch viel leichter gefallen. Nun könnte man 
meinen: abgesehen davon, daß das Volk die Gelehrsamkeit nicht ver¬ 
stehe, könnten die Gründe ganz gleichgültig sein, wenn nur die Ent¬ 
scheidung richtig sei. Aber wie gefährlich die Pandektologie ist, zeigt 
die Entscheidung in 58, 387. Frau W., die schlecht imd ungern selbst 
schrieb, hatte durch die in ihren Diensten stehende M. in ihrem, der 
Frau W., Beisein die Wechselkontexte ausfüllen und mit ihrem, der Frau 
W., Namen unterzeichnen lassen. Diesen Wechsel erklärte der nämliche 
I. Zivilsenat für ungültig. Die Pandektologie sagt nämlich, es sei hier 
nicht aufgrund einer Bevollmächtigung wie im ersten Fall, sondern es 
sei auf Diktat oder »in bloßer Dienstleistung« geschrieben! Wir werden 
also von jetzt ab die ergötzlichsten scholastischen Streitereien erleben, ob 
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in solchem Falle »bloße« Dienstleistung oder auch Bevollmächtigung 
vorlag. Wäre Frau W. nach Erteilung ihres Auftrags fortgegangen, 
nachdem sie der M. die Weisung und Ermächtigimg zur Ausfüllung der 
Wechsel gegeben hatte, so wäre also darnach der Wechsel gültig. 
Mindestens kann man dies mit einiger Wahrscheinlichkeit annehmen, 
sicheres läßt sich nach der Unbestimmtheit einer genauen Grenze 
zwischen beiden Fällen nicht Vorhersagen. Weil aber Frau W. da¬ 
blieb und gleichsam diktierte, also ein mehr tat, soll der Wechsel 
ungültig sein! Auch das vorhin besprochene neuerliche Urteil über den 
mit »Adolf M.« akzeptierten Wechsel (J.W. o8, 280) ist ein Bovigus 
des I. Zivilsenats. 

Ein andres Beispiel aus der Pandektologie dieses Senats: das 
Gesetz über die Ges. m. b. H. bestimmt in § 15 Abs. 4, daß der 
obligatorische Vertrag, durch den sich jemand zur Abtretung eines Ge¬ 
sellschaftsanteils verpflichtet, der notariellen oder gerichtlichen Form 
bedürfe. Der I. Zivilsenat des RG. hat aber (J.W. 03, ii, 28 und 
Entsch. RG. 57, 60) unter diese Formvorschrift Verträge gestellt, durch 
die jemand einen andern dadurch zum Beitritt zu einer G. m. b. H. 
bewog, daß er ihm Schadloshaltung garantierte. Diese Garantie geschah 
in der Form, daß der Garant sich verpflichtete, dem Beitretenden auf 
dessen Verlangen die Geschäftsanteile abzunehmen. Auf diesen 
äußersten Grad von Empfehlung, der bis zur Garantie gesteigert ist, wird 
also die für den entgegengesetzten Fall vorgesehene Form Vorschrift ange¬ 
wendet. Es handelt sich hier um Verträge, die auch praktisch im Leben 
niemals als Spekulationsverträge, sondern nur als Garantieverträge Vor¬ 
kommen, während das Gesetz die Spekulation erschweren will. Ich will 
auf die blühende Konstruktions- und Motivenjurisprudenz des RG. in 
diesem Fall nicht weiter eingehen, weil demnächst an den besser zu 
unterrichtenden Papst appelliert werden soll. Die Motive erwähnen 
überdies einen solchen Fall überhaupt nicht, er wird nur mit Hilfe einer 
hier dazu noch unlogischen Konstruktionskünstelei hineinphilologisiert. 
Wie soll hier der Kaufmann, bevor er zum Richter kommt, wissen, daß 
das Gesetz ihm entgegen dem Grundsatz der prinzipiellen Formfreiheit 
eine Falle stelle? Daß es nämlich zwar eine Form vorschreibt, wo er 
sich zur Abtretung verpflichtet, diese Form aber auch für den Fall meine, 
wo er sich dazu nicht verpflichtet? Es müßte gradezu die Gesetzes¬ 
sprache erfunden sein, um Gedanken zu verbergen. Und wie soll der 
Kaufmann die vom RG. angegebenen hyperpandektologischen Gründe 
verstehen, die logisch und soziologisch verkehrt sind? 



Das Reichsgericht und die Pandektologie. 


43 


In einigen von mir in »Recht und Wahrheit« besprochenen Fällen 
habe ich am Schlüsse ausgerufen: arme Frau! Was hat das Mitleid mit 
der Revisionsinstanz zu schaffen? fragt Düringer dagegen. Als ob ich 
statt an das gesunde Rechtsempfinden an das Mitleid des Gerichts 
appelliert hätte, während ich vielmehr die Frau bedauerte, daß sie unter 
das Räderwerk einer solchen pandektologischen Justiz geraten sei. Aber 
ganz abgesehen von diesem beinahe unbegreiflichen Mißverständnis 
Düringers verdiente seine Frage als rechtshistorische Denkwürdigkeit fest¬ 
gehalten zu werden. Richter in rechten Sachen, sagt Luther, sind 
mitleidig und barmherzig. Das Mitleiden entspringt der Gemütskraft. 
Diese steht in keinem der von mir behandelten Fälle im Gegensatz zum 
Intellekt, sondern im Gegenteil hätte ein richtiges Rechtsempfinden in 
all jenen Fällen zu einer soziologisch richtigen Entscheidung geführt. 
Das habe ich in jedem dieser Fälle mit Rechtsgründen ausgeführt. 
Düringer geht aber darauf nicht ein. Er findet in meinen Urteilskritiken 
nur Erwägungen, wie sie für den Tatsachenrichter gang und gäbe seien. 
Hier liegt der Brennpunkt unsres ganzen Kampfes. »Nach der 
systematischen Rechtsauffassung hat eben das Recht an und für sich 
mit dem rein menschlichen nichts zu tun, sondern ist im ganzen ein 
bloßes Kunsterzeugnis des gesellschaftlichen Einheitswillens« (Schmölder). 
Diese systematische Rechtsauffassung ist die gemütlose Pandektologie, 
die nicht weiß, daß alle wahrhaftigen, tapfem, großen und guten Ge¬ 
danken aus dem Herzen kommen. Die Pandektologie denkt sich die 
Spaltung von Tatsachen- und Rechtsgebiet an einem falschen Punkt, bei 
dem die soziologischen Erwägungen, zu denen auch — und nicht 
zuletzt — die der Menschlichkeit gehören, ins Tatsachengebiet fallen. 
Die hergebrachte Vorstellmig ist die, daß der Jurist zunächst den Ober¬ 
satz aus dem Gesetz und dessen Materialien feststellt, dann den Tat¬ 
bestand als Untersatz darunter bringt und endlich die Entscheidung 
als logische Schlußfolgerung hervorzieht. Das Rechtsempfinden kommt 
aber aus dem Untersatz. In der Erkenntnis der innem Unwahrheit 
und UnWahrhaftigkeit der hergebrachten Schulschablone von Obersatz, 
Untersatz und Folgerung ist das ganze Wesen der induktiven Rechts¬ 
findung eingeschlossen. Die Götterdämmerung der Pandektologie wird 
genau an dem Tag anbrechen, an dem diese Erkenntnis aufgeht. Dann 
werden wir auch Juristen für den Untersatz und die Soziologie ausbilden, 
also für das, w^as nicht im BGB. steht, und nicht historisch-dialektische 
Texlkritiker. Grade wie wir im Prozeß nicht Virtuosen der prozessualen 
S<^:hablonen und Prozeßkontroversen brauchen, sondern für den Beweis 
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und die juristische Psychologie, also für das, was nicht in der ZPO. 
steht. Der zunächst sein Rechtsempfinden befragende Kryptosoziolog 
beginnt richtig mit dem Untersatz, aus ihm kommt er zum Schluß imd 
nun sucht er dazu den Obersatz. Dann tut er dergleichen, als habe 
er erst den Obersatz als höhere Norm gehabt oder gefunden, dann deu 
Untersatz darunter gebracht und nun als Diener des Obersatzes den 
Schluß ausgesprochen. Er verfährt also induktiv, simuliert Deduktion 
und verkündet, der Magnet, der den Zeiger seines Rechtsempfindens 
nach Norden gelenkt, gehe nur den Tatrichter an. Streng logisch ge¬ 
dacht, findet er induktiv aus den Tatsachen Obersätze, stellt sich 
aber dann so, als habe er sie aus dem Gesetz deduktiv gefunden. 

Düringer will in meinen Urteilskritiken nur einmal einen eigentlich 
soziologischen, aber nach seiner Ansicht grundfalschen Gesichtspunkt ge¬ 
funden haben. Es betrifft dies die von mir besprochene Entsch. RG. 
B. 64 S. 323 Nr. 81. Die verunglückte Klägerin und ihr Mann be- 
sc:häftigten sich mit Galanteriemalerei; das Geschäft wurde auf den Namen 
des Mannes betrieben. Der weggefallene Wert der Arbeit der Frau war täg¬ 
lich g M. Sie klagte — und zwar, wie ich mit Sperrdruck hervorgehobeii 
habe, unter Zustimmung des Mannes — diesen Verdienstentgang ein. 
Das RG. will untersucht haben, ob die Frau bei ihrem Mann als Gewerbs- 
gehilfin gegen Entgelt gearbeitet habe und verweist die Sache in die 
Instanz zurück. Vemeinendenfalls sei die Klage abzuweisen, weil nicht sie, 
sondern der Mann der Geschädigte sei. Ich habe als Experiment diesen 
Fall einem jungen Architekten vorgelegt und ihn gefragt, was er zu diesem 
Urteil sage. Er antwortete auf der Stelle: Ja, was geht denn das das 
RG. an, wenn die Ehegatten darüber einig sind? Das ungelehrte Rechts¬ 
gefühl trifft so das richtige. Wenn Mann und Frau darüber uneinig 
wären oder ein Gläubiger des Mannes oder der Frau aufträte und die 
P'orderung in Anspruch nähme, dann könnte die vom RG. behandelte 
Frage zu einem Prozeß führen. Vernünftigerweise müßte auch in einem 
solchen Prozeß die Frau obsiegen. Grade weil das Gesetz beide Ehe¬ 
gatten vermögensrechtlich trennt, hat die Frau die Folgen ihrer Verletzung 
geltend zu machen. Ihre Arbeitskraft ist geschädigt und bleibt geschädigt, 
auch wenn der Mann stirbt oder die Ehe später geschieden würde. Über 
ihren Arbeitsverdienst kann sie doch Dritten gegenüber verfügen, wie sie 
will. (Vgl. jetzt auch Endemann im »Recht« 1909, 6.) Der einzige, der 
in dem jetzigen Prozeß hiewegen in Betracht kommt, der Ehemami, 
stimmte ja zu. In dem jetzigen Prozeß war also jener Streitpunk voll¬ 
kommen gegenstandslos. Ehegatten stehen aber trotz Vermögensrecht- 
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liclier Selbständigkeit einander nicht wie zwei Fremde gegenüber und 
führen auch zumal in diesen Kreisen und insbesondere, wenn sie wie 
hier in einem Geschäft Zusammenarbeiten, nicht zwei besondre Kassen. 
Das weiß man auch in Leipzig. Wären die Richter ihrem unverkünstelten 
Rechtsempfinden gefolgt, so hätten sie niemals die Frau, die mit Zu¬ 
stimmung des Mannes den ihr infolge ihrer Verstümmelung entgehen¬ 
den Arbeitsverdienst einklagt, von ihrer Schwelle gewiesen, wenn sie nicht 
Gewerbsgehilfin bei ihrem Manne (!) sei. Sie hätten dann gemerkt, daß 
es auch rechtlich »grundfalsch« ist, in einem solchen Fall so zu tun, als 
ob X die Forderung des ihn nichts angehenden Y eingeklagt hätte. So 
empfinden sie es als »grundfalsch«, daß die Ehegatten hier eine natür¬ 
liche Einheit bilden. Ich habe sogar den kryptosoziologischen Weg einer 
Konstruktion angegeben: in der ausdrücklichen Zustimmung des Mannes 
sei eine stillschweigende Abtretung seiner etwaigen eignen Rechte an 
dem Arbeitsverdienst belegen. Nur die herzlose, ausgehöhlte Pandekto¬ 
logie führt in solchen Fällen zu jahrelangen, für alle Beteiligten gänzlkh 
nutzlosen Konstruktionsprozessen, bei denen das einzig reelle die Kosten 
sind. Inzwischen mag die Familie darben, sie mag auch von neuem 
jahrelang ihre Nerven aufreiben und nochmals alle Kosten aufwenden. 
Wenn nur der gewaltige Unterschied gewahrt wird, daß im zweiten Prozeß 
der Mann als Kläger statt als Zustimmender auftritt. Zunächst kann 
aber eine zweite und dritte Serie von Instanzen anheben über die Frage, 
ob die Frau im vorliegenden Fall Gewerbsgehilfin bei ihrem Mann sei, 
oder ob ihr Verdienst Schenkung sei, oder ob er zum eingebrachten Gut 
oder zum Vorbehaltsgut gehöre. Wenn dann die Klage endlich nach 
Jahren aus irgend einem solchen formalistischen Grund rechtskräftig ab¬ 
gewiesen ist und der Mann hat noch nicht die Lust verloren, nunmehr 
in eignem Namen um das »Recht« seiner verletzten Frau weiterzukämpfeu, 
dann ist wohl sein vermeintlich ausschließlich eigner Anspruch nach 
§852 BGB. verjährt und er so davon verschont, mit unsrer »wissen¬ 
schaftlichen« Justiz weiter in Berührung zu kommen. Er wird dann 
Vergleiche mit der volkstümlichen Justiz z. B. der Schiedsgerichte für 
Unfallversicherung oder der Gewerbe- und Kaufmannsgerichte anstellen. 
Ich habe auch darauf hingewiesen, daß der Mann auf eine einfache 
Frage, ob er zediere, das natürlich bestätigt hätte. Dann wäre unsre 
wenn möglich noch schlimmere und sündhaftere Zivilprozeßpandektologie 
zwar vielleicht mit der »Klagänderung« gekommen, die man aber min¬ 
destens in erster Instanz auch nach jetzigem Recht wohl zugelassen 
hätte. Wenn in diesem Rechtsfall der Zeiger des Rechtsempfindens gegen 
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meine Kritik auf »grundfalsch« weist, so zeigt dies nur, wie arg das auch 
nat'h Düringer zuerst zu befragende Rechtsempfinden durch die Pandek- 
tologie zerzaust ist und von seiner gesunden Richtung abgelenkt wird. 
Der Richter sucht im Gesetz nur dann das richtige Recht, wenn sein 
Rechtsempfinden nicht künstlich alteriert ist. Für das natürliche Rechts¬ 
empfinden, das den Richter nach Düringer mit sicherm Judizium das 
materielle Recht finden läßt, ist Mann und Frau eine »natürliche« Ein¬ 
heit und nicht die Frau höchstens die Gewerbsgehilfin beim Manne. 
Grade weil die Urteilsfindimg mit dem »Rechtsempfinden« beginnt, sind 
das Erwägungen für den Rechtsrichter. Aus Mitleid darf kein Recht 
gebeugt werden. Aber schaltet ihr das tiefe Mitleiden aus eurem Gerech¬ 
tigkeitsgefühl aus, hat es wirklich mit der Revisionsinstanz nichts zu 
schaffen, so zeigt der Kompaß eures Rechtsempfindens falsch. Ihr ver¬ 
fallet dann der pseudowissenschaftlichen Konstruktionsjustiz. Und diese 
setzt dem Juristen eine dunkle Brille auf, durch die er die Welt nicht 
mehr in ihren natürlichen Farben sondern wie in einem Zerrspiegel sieht 
und durch die hindurch er erbarmungslos darauf losurteilt. 

Die Geistesverwirrung der Konstruktionsjurisprudenz und ihre 
Fähigkeit, das genau entgegengesetzte in das Gesetz hineinzulesen, mag 
noch durch folgendes drastische Beispiel beleuchtet werden. Wenn der 
Käufer eines Gnmdstücks eine darauf ruhende Hypothek übernimmt, so 
hängt die Entlassung des Verkäufers aus der Schuld von der Genehmigimg 
des Hypothekengläubigers ab. Das Gesetz bestimmt in §416 Abs. i BGB., 
der Gläubiger könne die Schuldübemahme nur genehmigen, wenn der 
Veräußerer sie ihm mitgeteilt habe. Und die Genehmigung gelte als 
stillschweigend erteilt, wenn der Gläubiger auf die Mitteilung hin sechs 
Monate schweige. Über diese Mitteilung bestimmt §416 Abs. 2 Satz 2 BGB.: 

Sie muß schriftlich sein und den Hinweis enthalten, daß der Über¬ 
nehmer an die Stelle des bisherigen Schuldners tritt, wenn nicht der Gläubiger 

die Verweigerung innerhalb sechs Monaten erklärt. 

Nun kamen zwei Streitfälle vor das RG., in denen die Mitteilung 
den genannten Hinweis nicht enthalten hatte, sondern einfach die Schuld¬ 
übemahme angezeigt war. Der Gläubiger hatte aber die Schuldübemahme 
daraufhin ausdrücklich genehmigt. Der IV. Ziv. Sen. des RG. (Gruchots 
Beitr. 49, 354) hielt diese Genehmigung für unwirksam, wie sich aus 
den genannten Vorschriften »mit zwingender Notwendigkeit« (!) 
ergebe. Diese Pandektologie bedient sich der bekannten Scheidemünze 
von Rechtsregeln wie: das Gesetz unterscheidet nicht, es ist so geschrieben, 
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ein hartes Gesetz, aber Gesetz u, dgl. m. Im lateinischen Gewand klingt 
das wie große Gelehrsamkeit. Ja, diese Philologie blendet dermaßen, daß 
vom Reichsgericht noch hinzugefügt wird, jener Wortsinn entspreche auch 
dem gesetzgeberischen Grund und Zweck des § 416 BGB. (!). 
Und damit auch die Motivenjurisprudenz zu ihrem Recht komme, wird 
festgestellt, aus der Entstehungsgeschichte sei nichts gegenteiliges 
zu entnehmen. Der V. Zivilsenat des RG. (Entsch. 63, 42) dagegen 
setzt sich kryptosoziologisch über den Wortlaut hinweg. Auf beinahe 
neun Druckseiten werden der erste Entwurf zum BGB., die gutachtlichen 
Äußenmgen der Regierungen, die Protokolle der zweiten Kommission 
mit allen ihren Anträgen und Phasen, die Denkschrift usw. durchgenom¬ 
men. Ergebnis: »Bei der« — nicht durch soziologische Erwägungen, 
sondern — »durch die Entstehungsgeschichte und den gesetz¬ 
geberischen Grund gebotenen Auffassung kann nun aber auch 
der Wortlaut keine Auslegungsschwierigkeiten hervorrufen«. 
Der IV. Zivilsenat hatte in den gesetzgeberischen Zweck und die Ent¬ 
stehungsgeschichte genau das Gegenteil hineingelesen. Mit zwei volks¬ 
tümlichen natürlichen Sätzen war die greifbar richtige Entscheidung des 
V. Zivilsenats zu rechtfertigen, zu der ihn sein richtiges Rechtsempfinden 
geführt hat. Mit philologischen, gelehrten Gründen von neun Druck¬ 
seiten Länge kann man aber auch das entgegengesetzte Rechtsempfinden 
begründen, weil die Pandektologie alles beweisen kann. Wichtig ist, daß 
der V. Zivilsenat die scheinbar ganz allgemeine M u ß Vorschrift über den 
»Hinweis« auf den Fall einschränkt, daß der Gläubiger auf die Mitteilung 
sechs Monat lang schweigt. 

Doch kehren wir noch einmal zu den »armen Frauen« zurück, 
denen nach jahrelangem Prozessieren und Sorgen, Kummer und Elend 
in jenen in meiner frühem Schrift’ besprochenen Fällen gegen das 
klare Rechtsempfinden und gegen eine vernünftige Rechtsauslegimg statt 
Brod Steine gegeben wurden. Zu dem bekannten Urteil, in dem das 
RG. (54, 73) den Mann als Tierhalter verurteilte, der kostenlos einen 
Fahrgast auf dessen Bitten mitgenommen hatte, rufe ich: armer Mann! 
Auch hier sieht man, was das Mitgefühl in der Revisionsinstanz also bei 
der »eigentlichen» Jurisprudenz zu tun hat. Das Kammergericht wurde 
durch dieses sein Mitgefühl zu dem Rechtsempfinden geführt, daß jene 
Entsch. des RG. grundfalsch sein müsse und half deshalb durch eine 
»Konstmktion«. Es nahm einen besondem stillschweigenden Vertrag 
auf Haftungsausschließung an. Das RG. hat darauf das als nicht rechts¬ 
irrtümlich erkannt. Interessant ist, wie sich diese Frage weiter entwickelt 
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hat. Nachdem das RG. (Jur. W. o8, io8, 6) nochmals diesen letztem 
dort vom OLG. Augsburg vertretenen Standpunkt bestätigt hatte, hat 
das OLG. Stuttgart das Gekünstelte des stillschweigenden Vertrags erkannt. 
Ein solcher lasse sich nur da unterstellen, wo die Beteiligten an den 
Eintritt des Tierschadens überhaupt gedacht und über dessen Rechts¬ 
folgen innerlich übereingestimmt hätten. Das RG. (J. W. o8, 301, 7) 
erwidert darauf, es könne das unter Umständen als selbstverständlich 
und daher als stillschweigend vereinbart erachtet werden. Ob die Um¬ 
stände eine solche Annahme rechtfertigen, das zu entscheiden sei Sache 
des Tatrichters! Das OLG. Augsburg hatte auf die Grundsätze der 
Freundschaft, Nächstenliebe und Barmherzigkeit hingewiesen und gesagt, 
wenn jemand aus solchen Motiven’ einen andern imentgeltlich trans¬ 

portiere, da verstehe sich nach der in der Bevölkerung herrschenden 
Auffassung der Ausschluß der Tierhalterhaftung von selbst. Weim das 
OLG. Stuttgart und andre Gerichte andrer Ansicht sind — und das 

ist, wie alles, bei der herrschenden Pandektologie möglich — hätten wir 
in Deutschland zweierlei Recht gehabt. Diese Kaschierungsmethode der 
Konstmktion stillschweigender Verträge ist daher noch gefährlicher als 
die Kaschiemngsmethode der Motiven] urispmdenz. Beides sind Unter¬ 
arten der Kryptosoziologie. Ist es denn da ein Wunder, wenn die 

Gesetzgebung dieser Justiz die Sache aus der Hand genommen und den 
ganzen § 833 BGB. umgestaltet hat? Wenn man die Verhandlungen 
des Kieler Juristentags über den damaligen Entwurf zur Novelle vom 
30. 5. 08 zu § 833 BGB. liest, wird man das von der Gesetzgebung der 
Justiz hier ausgestellte Mißtrauensvotum verstehen. Eine Doktordisser¬ 
tation hatte erwähnt, daß man den von Bazillen infizierten nicht als 

Tierhalter betrachten könne. Denn, sagt der weise Rechtsjünger mit 
griechischen Worten, der so infizierte halte nicht die Bazillen, sondern 
die Bazillen ihn. Prof. Erich Jung in Greifswaiden erzählt in seiner 
Schrift »Positives Recht« (Sonderabdmck aus der Festschrift der Universität 
Gießen, Gießen 1908, 48), es habe einer gesprächsweise und im Scherz 
jene Frage aufgenommen und als weitem Gmnd hinzugefügt: Die her¬ 
ausgehusteten Tuberkeln hätten auch nicht die consuetudo revertendi 
(die Gewohnheit zurückzukehren) und deshalb bestehe in dem Augen¬ 
blick der Infektion andrer jedenfalls keine Tierhaltung. Nun nahm ein 
andrer diese wie eine Travestie der Pandektologie klingende Sache ernst 
und wandte gegen diese Haftung weiter ein, es müsse sich um eine 
mechanische Schädigung durch Muskelbewegung des Tiers handeln, bei 
den Tuberkelbazillen vollziehe sich aber die Krankheitserregimg nicht in 
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dieser Weise, soviel man wisse, usw. Jedenfalls befand man sich, sagt 
Jung, zum großen Erstaunen der ursprünglich beteiligten plötzlich in einer 
ernst gemeinten Erörterung der Frage, ob der Tuberkulose, an dem sich 
andre infiziert hatten, als Tierhalter im Sinne des § 833 verantwortlich 
gemacht werden könne. Armes deutsches Volk! 

Zu dem in »Recht und Wahrheit« S. 73 von mir besprochenen 
Urteil des RG. (66, 42) über die Rechtlosigkeit eines Kindes, das gegen 
das Verbot der Gewerbeordnimg in einer Fabrik beschäftigt war und darin 
verunglückte, rufe ich: armes Kindl arme Eltern! Man vergegenwärtige 
sich kurz den Sachverhalt! Ein 10jähriger Knabe wird unerlaubterweise 
in einem Braunkohlenwerk beschäftigt. Als er sich an seine oberhalb 
des Drahtseils und Laufrads befindliche Arbeitsstelle begeben will, wird 
er von dem im Gang befindlichen Drahtseil erfaßt und ihm einige Finger 
der linken Hand zusammengequetscht, so daß er lebenslänglicher Krüppel 
ist. Die Steinbruchberufsgenossenschaft lehnte rechtskräftig Entschädigung 
ab, weil der Betriebseigentümer den Kläger gesetzwidrig, nämlich gegen 
das Verbot der Kinderarbeit (§§ 135, 154 a GewO.) ins Arbeitsverhältnis 
genommen habe. Der Verletzte verklagt deshalb den Betriebseigentümer 
auf Schadensersatz mit der Begründung, dieser habe den Unfall ver¬ 
schuldet. Das OLG. Dresden weist die Klage ab, weil es entgegen der 
Berufsgenossenschaft/annimmt, auch ein gesetzlich verbotenes und nichtiges 
Arbeitsverhältnis falle imter das GewUVG. Das RG. bestätigt dieses 
Urteil, obwohl nach § 135 Abs, 3 GUVG. für das ordentliche Gericht 
die Entscheidung »bindend« ist, die im Feststellungsverfahren durch die 
Versicherungsinstanzen »über die Frage ergeht, ob ein Unfall vorliegt, 
für den aus der Unfallversicherung Entschädigxmg zu leisten ist«. Zu¬ 
gunsten des RG. unterstellte ich, es habe sich ähnlich wie in dem vorhin 
besprochenen Fall über das »muß« des § 416 Abs. 2 BGB. so hier zu¬ 
nächst einmal über die Buchstaben des Wortes »bindend« hinweggesetzt, 
weil das Gesetz möglicherweise für einen solchen obnormalen Fall nicht 
bestimmt sei, das RG. habe sich deshalb auf eine materielle Prüfimg 
eingelassen und es sei nur bei dieser durch Pandektologie zu dem im- 
richtigen Ergebnis gelangt, der Fall gehöre unter das Gesetz. ^Dürften 
die Gerichte die vernünftige Grenzeinhaltung bei § 135 Abs. 3 nicht prüfen, 
dann wären die Versicherungsstellen auf diesem Gebiet allmächtig, sie 
könnten jeden Unfall im deutschen Reich endgültig vor ihr Forum ziehen 
und die Betriebsuntemehmer, solange diese nicht — was doch praktisch 
so gut wie nicht vorkommt — vorsätzlich andre verstümmeln oder 
töten, in weitgehendem Maß der Gerechtigkeit entziehen. Die Unter- 

Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. . 



50 


Zweiter Abschnitt,’ 


nehmer hätten dann nur der Berufsgenossenschaft deren Aufwendungen 
zu ersetzen. (§ 136 GUVG.) Tatsächlich sind unter die parallele Norm 
des § 146 Abs. 4 Landw. UVG. Fälle wie folgender gebracht worden. 
Der klagende 10jährige Gymnasiast, Sohn eines Arztes, war bei seinem 
Großvater, einem in der Nähe der Gymnasiumsstadt wohnhaften Dorf¬ 
pfarrer untergebracht. Er tauschte grade mit dem 13 jährigen Sohn des 
beklagten Bürgermeisters vor dessen Haus Briefmarken aus, als der Be¬ 
klagte von seinem Zimmer aus seinen Sohn beauftragte, auf der Futter¬ 
schneidmaschine Futter zu schneiden. Da zu der Bedienung der Maschine 
mindestens zwei Personen nötig sind — eine zum Drehen des Triebeis 
und eine zum Einschieben des Futters — lud der Sohn des Beklagten 
den Kläger zur letztem Arbeit ein. Dabei wurde die rechte Hand des 
Klägers von der Maschine ergriffen und zermalmt. Die landwirtschaftliche 
Bemfsgenossenschaft setzte für den Kläger als Rente den Bmchteil von 
66 ^/3 ®/o des durchschnittlichen Taglohns eines jugendlichen bäuerlichen 
Arbeiters fest. Die vom Kläger gegen diesen Bescheid eingelegte Be¬ 
rufung mit Antrag auf Aufhebung, weil kein landwirtschaftlicher 
Betriebsunfall vorliege, wurde vom Schiedsgericht für Arbeiterver¬ 
sicherung und ebenso der dagegen vom Kläger weiter eingelegte Rekurs 
vom Landesversicherungsamt zurückgewiesen. Die Gerichte hielten sich 
an diese Auffassung der Versicherungsinstanzen für formell gebunden imd 
eine Nachprüfung der Frage, ob der Unfall unter das LUVG. falle, für 
ausgeschlossen. (Urteil OLG. Karlsmhe 3. Z. 5. v. 30. 3. 08 Nr. 13 649.) 
Dagegen wäre also auch dann nichts zu machen, wenn der Gutsbesitzer 
wegen grober qualifizierter fahrlässiger Körperverletzung mit mehrjähriger 
Gefängnisstrafe (§ 230 Abs. 2 StGB.) bestraft worden wäre. Auch dann 
könnte der zum Studium der Medizin bestimmte Gymnasiast weder zu 
einer wahren Rente, noch zu einer Verunstaltungsentschädigung oder 
Schmerzensgeld kommen, obwohl sein Vater niemals ihn in einen land¬ 
wirtschaftlichen Dienst gegeben und obwohl für ihn die Beschäftigung 
an der Maschine nur Spiel war. Auch bei Mußvorschriften denkt aber 
das Gesetz stets an die Millionen Normalfälle. Wer sagt: »bindend« 
sei in keinem wie immer gestalteten Fall gleich »nicht bindend«, der 
treibt unter der Maske der Willkürbekämpfung die eigentliche Buch¬ 
stabenjustiz. In den Fällen, sagt Danz (Rechtsprechung nach der Volks¬ 
anschauung usw. 72), wo das Gesetz dieses Wort brauche (nämlich 
»muß!« oder — wie hier — »bindend«), da befalle den Juristen ein 
heiliger Schauer; mit einer gewissen Ehrfurcht schaue er solche Vor¬ 
schriften an und gebe sich förmlich das Versprechen, nur vor allem — 
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auch wenn die Welt zugrunde ginge! — diese Vorschriften aufrecht zu 
erhalten und zur Durchführung zu bringen. Der Buchstabenjurist gleicht 
ganz dem Diener, der im Winter den Befehl erhielt, »täglich« einzu¬ 
heizen und der nun bei der größten Sommerhitze weiterheizen wollte. 
(Das Beispiel stammt von J. Schein, Unsre Rechtsphilosophie und Juris¬ 
prudenz, Berlin 1889, 191.) Man kann sämtliche gesetzlichen 
»Vorschriften« sprachlich in die Mußform bringen. Wenn 
aber nun einmal das RG. auch bei Nachprüfung, ob das Sozialgesetz 
an sich auf den Unfall anwendbar sei, dies bejahte, so war es doch 
grade dann erst recht an die Vorentscheidung der Versicherungsinstanz 
gebimden. Man kann durch keinerlei noch so abenteuerliche Konstruk- 
tionologie aus diesem Dilemma heraus; die Klage des Knaben konnte 
unter keinem Gerichtspunkt für unzulässig erklärt werden. Von 
andrer Seite (Meuret in der Württ. Zeitschr., f. R. u. V. 1908, 667) 
ist aber doch ein konstruktiver Rettungsversuch unternommen worden: 
das RG. habe sich hier nicht über den Buchstaben des § 135 Abs. 3 
GUVG. hinweggesetzt, sondern es habe sich deshalb in die materielle 
Prüfung der Sache eingelassen, weil die Verletzung der ebengenannten 
Bestimmung mit der Revision nicht gerügt worden sei. Das RG. habe des¬ 
halb die Bestimmung als prozessuale nicht von Amtswegen berücksichtigen 
dürfen. Materiell aber, d. h. abgesehen vom entgegengesetzten Spruch 
der Berufsgenossenschaft, sei die Entscheidung des RG. richtig. Dieser 
Rettungsversuch macht die Sache nur noch schlimmer. Das RG. hätte 
dann aus einem ungeheuerlichen Formalismus den armen Krüppel 
zwischen zwei Stühle gesetzt. Es hätte gesehen, daß der Knabe mit 
seiner Klage vollkommen im Recht ist und daß dem RG. wie dem Be¬ 
rufungsgericht ein Reichsgesetz verbietet, sich über den Spruch der 
Versicherungsbehörde wegzusetzen und die Streitfrage anders als diese zu 
entscheiden. Es hätte dies aber dennoch getan und den Knaben mit 
seinem Klaganspruch nur deshalb abgewiesen, weil er nicht gesagt hat, 
das Gericht sei an den Spruch der Versicherungsbehörde gebunden, 
sondern dieser Spruch sei richtig. Der Kläger wäre also deshalb unter¬ 
legen, weil er das, was er sagte, gar nicht darzutun brauchte, sondern 
weil dies kraft Gesetzes schon angenommen werden mußte. Und diese 
fundamentale Frage der Umgrenzung des materiellen Rechtswegs soll eine 
rein prozeßformelle Sache sein! An so etwas kann das RG. nicht gedacht 
haben (Vgl. Jur. Wochenschr. 1909, 117, 15). Nein, an dieser Ent¬ 
scheidung des RG. ist nichts zu retten. Der § 135 GUVG. ist auch von 
den zusammen zwölf hohen Richtern der beiden obem Instanzen nicht 
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etwa übersehen, die ganze Entscheidung dreht sich um ihn und er ist 
mehrfach im Urteil zitiert. Das Urteil ist aber auch materiell, d. h. ganz 
abgesehen von seinem unlösbaren Konflikt in der Frage des Gebundenseins 
an die Vorentscheidung der Berufsgenossenschaft als Präjudiz bedauerlich, 
selbst wenn es etwa kryptosoziologisch von Wohlwollen im Sinne einer 
Ausdehnung der Versicherungsvorteile auf nichtige Arbeitsverträge ein¬ 
gegeben sein sollte. Denn, wenn das Reichsversicherungsamt in der 
sachlichen Kontroverse dem RG. in andern Fällen nunmehr nachgibt, 
was ist die Folge? Der Fabrikant kann ein soziales Schutzgesetz ver¬ 
letzen und er mag gleichzeitig den Unfall selbst mit der gröbsten Fahr¬ 
lässigkeit und Berufspflichtverletzung verschulden, er kann dafür mit 
mehrjähriger Gefängnisstrafe büßen müssen, solange er nur nicht absicht¬ 
lich das Kind beschädigt, haftet er nach Ansicht des RG. höchstens der 
Berufsgenossenschaft in dem beschränkten Umfang des UnfVG. Was 
aber unsem Fall selbst betrifft, so kann ich nur darauf verweisen, was 
ich in der letzterwähnten Würt. Zeitschrift (1909 Nr. i) von den Gefühlen 
der Eltern dieses Arbeiterkinds und was ich von dem Kind selbst gesagt 
habe, das von den Rädern der scholastischen Justizsophistik ärger zer¬ 
quetscht wurde, als von dem Drahtseil. Und ich kann nur wie dort 
wiederholen: Wenn ich der scholastischen Juristik ein Symbol geben 
sollte, ich fände es in der verstümmelten Hand dieses Knaben; und in 
seine andre Hand legte ich ihm das drei Druckseiten lange gelehrte 
Urteil des RG. mit dem wie grausamer Hohn klingenden, am Urteils¬ 
ende beigefügten Zitat von drei Koryphäen, die übereinstimmend den 
Spruch der Versicherungsinstanz und damit das Klagbegehren des Knaben 
auch materiell für berechtigt erklären. Wo kommt noch als Produkt der 
angestrengten Tätigkeit von 21 Fachmännern (in 3 Instanzen einschließ¬ 
lich der Rechtsanwälte) ein derartiges Monstrum heraus? Eine einiger¬ 
maßen freie Rechtskunde hätte hier im Gesetz eine Lücke gesehen und 
diese ähnlich den Bestimmungen ausgefüllt, die für vorsätzliche Körper¬ 
verletzungen gegeben sind. Dem Kind gebührte neben der Rente der 
Berufsgenossenschaft, die schon wegen der möglichen Zahlungsunfähigkeit 
des Betriebseigentümers ein wichtiges Recht ist, für den darüber hinaus¬ 
gehenden Schaden zivilrechtlicher Ersatzanspruch gegen den dolosen Verletzer 
des sozialethischen Reichsgesetzes. Bei konstruktiver Jurisprudenz ist 


I) Vereinzelt ringen sich immer wieder Fälle durch, wo auch außerhalb des 
Weistumsrechts gegenüber der buchstäblich klarsten Rechtsnorm der rechtsschöpferische 
Boden betreten wird. Die offene Lückenausfüllung wird aber durch Analogieschluß 
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an eine solche »Kühnheit« gar nicht zu denken. Da muß man schon 
sich auf eine Novelle vertrösten, die in Fällen eines nichtigen Arbeits¬ 
vertrags mindestens dem Verunglückten die Wahl zwischen Versicherungs¬ 
rente und zivilrechtlicher Entschädigung lassen müßte. Unsre Pandekto¬ 
logie erträgt ganz ruhig Ergebnisse wie das, daß das gegen das Verbot 
der Kinderarbeit beschäftigte Kind gar nichts bekommt. Die Prozeß¬ 
hexenmeister sind vielleicht gar stolz auf solche Gewächse der juristischen 
Reinkultur. 

Düringer spricht von den Fällen, in denen ich zwar die Ent¬ 
scheidung selbst billige, aber nicht die Begründung. Aber all die scharfen 
Ausdrücke, die er in diesem Zusammenhang von mir anführt, beziehen 
sich auf die von mir in ihrem Ergebnis bekämpften Fälle und zwar bis 
auf einen Ausdruck auf jene denkwürdige Entscheidung, in der das RG. 
nach rheinisch-französischem Recht den Ersatz des sog. ideellen Schadens 
(für Verstümmelung, Verunstaltung, als Schmerzensgeld usw.) abwies 
entgegen einer seit Menschenalter bewährten und einen Ruhmestitel der 


verhüllt. So heißt es neuerdings in einer Entsch. vom 3. Dez. 08 (Jur. W. 09, 51) 
»Zwar bezieht sich der § 1422 BGß. seinem Wortlaut nach nur auf den Fall, 
daß die Ver^'altung imd Nutznießung des Mannes aufgrund des § 1418 BGB. 
durch Urteil aufgehoben wird, und dieser Fall ist nicht eingetreten, kann auch . . . 
nicht mehr eintreten. Allein der Wortlaut ist nicht ausschlaggebend, denn es liegt 
nahe, daß der Gesetzgeber die bezeichnete Fassung nur deshalb gewählt 
hat, weil ihm der Regelfall . . vorgeschwebt hat. Der dem § 1422 zu¬ 
grunde liegende gesetzgeberische Gedanke ist aber zweifellos (!) der gewesen, daß 
usw.« Das Rechtsgefühl empfindet also eine Lücke und da ist dann alles offenbar 
und zweifellos und der klarste Wortlaut wird mit Eleganz gesprengt. Da sieht man 
deutlich die Billigkeit und das Verkehrsbedürfnis als entscheidende 
Rechtsquelle. Kein Unverbildeter hat da das Empfinden der Willkür. Ähnlich 
verhält es sich mit Entscheidungen wie die vom 18. Juni 1908 (RG. 69, 94). Dieses 
Urteil weist die Regelung des persönlichen Verkehrs eines Eltern teils mit dem Kinde 
entgegen dem Wortlaut des § 1636 BGB. auch dann ausschließlich dem Vormund¬ 
schaftsgericht zu, wenn die Ehegatten nicht geschieden sind, sondern nur tatsächlich 
getrennt leben. Der sog. Umkehrschluß wird aus einer scheinbaren Ausnahmevorschrift 
nicht gezogen, diese wird vielmehr analog angewendet. Warum ? Einzig und allein, 
weil es einleuchtend soziologisch vernünftig ist; die Gelehrsamkeit mit dem pandekto- 
logischen Analogieschluß ist nur Komödie. (Vgl. dazu Crome im »Recht« 1909, 44.) 
Zum Gegenspiel nehme man folgenden Fall. Die Entscheidungen der Aufsichtsbehörden 
über die in § 58 Abs. i KrVG. bezeichneten Rechtsverhältnisse und Ansprüche 
erlangen Rechtskraft, wenn sie nicht binnen vier Wochen nach Zustellung im ordent¬ 
lichen Rechtsweg oder, wo nach Landesrecht das Verwaltungsstreitverfahren dafür 
gegeben ist, in diesem angefochten werden. Für die Zwangsvollstreckung jener Ver¬ 
waltungsentscheidung fehlt es in Preußen an einer ausdrücklichen Bestimmung. Das 
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französischen »jurisprundence« bildenden Judikatur des franz. Kassations¬ 
hofs. Das Gesetz erwähne solchen Schaden nicht (!), und man könne 
auch solchen Schaden durch Geld nicht ersetzen! Das Gesetz gebot 
das »reparer« des Schadens, d. h. auf deutsch »wieder gut machen«. 
Weil jener Schaden nicht ganz durch Geld gut zu machen ist, braucht 
ihn der Täter gar nicht gut zu machen. Da ist kein Ausdruck scharf 
genug, um den weltfremden Pedantismus und Buchstabenkultus der 
deutschen Pandektologie zu brandmarken. Düringer hat kein Wort der 
Verurteilung oder auch nur der Kritik gegen solche Urteile, die er selbst 
niemals mitgemacht hätte. Die kollegiale Ritterlichkeit trägt hier den 
Sieg über sein besseres Innere davon. Überdies aber verbirgt sich 
hinter dem Hinweis auf die Kritik, die sich nur gegen die Begründung 
bei richtigem Ergebnis richtet, noch eine merkwürdig falsche Auffassimg. 
Man findet auch sonst z. B. bei Viezens (Bürokraten und Lords 216) 
mit Stolz hervorgehoben, daß von den Revisionen in ziemlich gleich¬ 
mäßigem Durchschnitt 72,3 — 77 , 3 % zurückgewiesen werden, also nur 
etwa ein Viertel etwas erreiche. Damit wird sogar manchmal einer Ein¬ 


genügt den Juristen, um die nach Reichsgesetz rechtskräftige Entscheidung für unvoll¬ 
streckbar zu erklären, denn die Gerichte sind dafür auch nicht zuständig. T-ehnen die 
Verwaltungsbehörden deshalb ab, weil die Sache vor die Zivilgerichte gehöre, so kann 
durch Anrufung des Kompetenzgerichtshofs geholfen werden, wenn die Gerichte um¬ 
gekehrter Meinung sind. »Lehnen dagegen die Verwaltungsbehörden deshalb ab, weil 
sie mit Hoffmann (Kommentar z. KrVG. Anm. 22 zu § 58) eine Lücke im Gesetz 
annehmen — so liegt eine vollkommene Rechtsversagung vor, gegen die 
es keine Abhilfe gibt«. (Hahn im »Recht« 1909, 56.) Also eine wiikliche echte 
Lücke wagen unsre Juristen überhaupt da nicht auszufüllen, sie müssen überall ihren 
Fetisch, den Paragraphen, haben. Finden sie den nicht und können sie auch nicht 
durch Auskeltern irgend einer Norm sophistische Umkehr- oder Analogieschlüsse turnen, 
so strecken sie hier tatsächlich die Waffen und erklären sich für juristisch insolvent. 
Wenn es sich in diesem Beispiel auch nicht um Fällung eines eigentlichen Urteils 
handelt, so zeigt es doch sehr gut den bornierten Schrankengeist der konstruktiven 
Juristik sogar auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts und der sonst vernünftigeren 
Verwaltungsjustiz. Überall der Wahn, als müsse das ganze reiche Leben in einigen 
auf Befehl irgend einer gesetzgeberischen oder verordnungsmächtigen Instanz mit 
Druckerschwärze auf Papier gebrachten Buchstaben eingeschlossen sein. Überall der 
dem Menschen angeborene Schöpfungstrieb, die freie Schaffenslust, erstickt! Und dies 
über ein Jahrhundert, nachdem Napoleon in art. 4 des code civil den Richter der 
Justizverweigerung für schuldig erklärte, der unter dem Vorwand einer Lücke im Ge¬ 
setz (sous pr^texte du silence, de Pobscuritfe ou de Pinsuffisance de la loi) nicht Recht 
gibt. Glaubt ihr ernstlich, daß in England, Frankreich, der Schweiz oder in irgend 
einem andern Land eine solche wahrhaft kindische Unbeholfenheit denkbar wäre, 
wie sie in diesem Notschrei über eine Rechtsversagung zum Ausdruck kommt? 
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Schränkung des Rechtsmittels das Wort geredet. Nichts kann verkehrter 
sein. Wenn gewürfelt würde, wären nach der mathematischen Wahr¬ 
scheinlichkeitsrechnung für die Dauer die Hälfte sämtlicher Urteile richtig. 
Nun sind aber unter den Prozessen ein sehr erheblicher Bruchteil, bei 
denen das Recht faustdick auf der einen Seite sitzt und die ohne 
Pandektologie, Protokolljustiz und Verhandlimgsmaxime gar nicht gewagt 
würden. Selbst wenn man diese Fälle mitrechnet, ist es nicht viel, 
sondern sehr wenig, daß die zwei Instanzen mit zusammen acht Richtern 
bei zweimaliger Prüfung den Würfelsatz der Hälfte nur auf drei Viertel 
bringen. Scheidet man aber jene Spreu aus, so ist der Prozentsatz 
begründeter Revisionen sehr hoch. Das springt noch mehr in die Augen 
angesichts der dem Spiel »grad oder ungrad« ähnlichen Natur des 

pandektologischen Würfelspiels zwischen Argument aus der Analogie 
und Argument aus dem Gegensatz. Nachdem wir wissen, daß wohl die 
meisten Urteile des RG. Majoritätsurteile sind, ist es ja auch reiner 
Zufall, daß nicht statt des einen ein andres Viertel der Revisionen für 
begründet erklärt wird. Wenn ich an den Gründen richtiger Ent¬ 
scheidungen zeige, daß sie das Ergebnis einer Pandektolotterie sind, so 
kann man dagegen nicht die zufällige Richtigkeit des Ergebnisses an¬ 
führen. Spricht es denn für Güte des Würfels, wenn der Wurf gut 

ausfällt? Grade an den Gründen zu dem im Ergebnis richtigen Urteil 
(RG. 64, 366) mit den »geschlagenen« sieben Druckseiten über die 
Frage, ob der Schuldner nach § 383 BGB. auch dann hinterlegen müsse, 
wenn er gegen den Erlös aufrechnen kann, habe ich die Gefahren der 
Pandektologie schlagend nachgewiesen. Die sieben dort zitierten 
Koryphäen hätten mit jener spezifischen Abart von Logik, die das 

Wesen der Pandektologie bildet, also mit der nämlichen vom RG. hier 
angewandten Methode der Ausdeutung von Text und Materialien philo¬ 
logisch vollkommen einwandsfrei und scharfsinnig, aber soziologisch 
handgreiflich falsch entschieden. 

Düringer nennt meine Kritik der Rechtsprechung des RG. eine 
solche, wie sie gehässiger kaum gedacht werden könne. Ich begrüße 
die in manchen Entsch. des RG. sich durchringenden fortschrittlichen 
und gesunden Ideen und ich betrachte es nicht als den geringsten 
Ruhm des RG., daß es sich nicht auf eine einmal gefaßte falsche An¬ 
sicht versteift, sondern sich für die Dauer bessern Gründen nicht ver¬ 
schließt. Ich weise nur aus neurer Zeit auf die Urteile J. W. 08, 2, i; 
108, 6; 727, 30 und Entsch. 66, 404 und 424 hin. Dieses vortreff¬ 
liche Juristenmaterial leidet aber unter einer falschen Wissenschaft. Die 
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gemütstot machende, rabulistische, weltfremde Pandektologie ist es, der 
gegenüber ich jene »große Verachtung« habe. Und es ist lediglich die 
tiefe Verehrung der wahren psychologisch-soziologischen Rechtswissen¬ 
schaft, die mich laut sagen läßt, was ich sehe und was jeder sehen 
kann, der die Augen aufmacht. Ich hoffe darum nicht mißverstanden 
zu werden, wenn ich auf den Vorwurf der Gehässigkeit an das Wort 
des Philosophen erinnere: Ich liebe die großen Verachtenden, weil sie 
die großen Verehrenden sind und Pfeile der Sehnsucht nach dem 
andern Ufer. 

In den Kreisen objektiv und vornehm denkender Männer werde 
ich, meint Düringer, für meine Methode der Kritik keine Nachahmer 
finden. Mir sind aus allen juristischen Kreisen Sympathieerklärungen 
zugekommen. Ich übertreibe auch nicht, ich male die Dinge genau so, 
wie ich sie sehe, und wenn die Farben grell sind, so liegt es eben an 
den Dingen. Ich gehöre allerdings auch nicht zu denen, von denen 
Wilhelm Busch sagt: Stets äußert sich der Weise leise, vorsichtig und 
bedingungsweise. Man hört aber heute höchstens noch gerne die 
»Mittler imd Mischer, die Halb- imd halben, die weder segnen lernten, 
noch von Grund aus fluchen«. Das offene Wort, der Zorn der freien 
Rede, wird nicht mehr für »vornehm« gehalten. Aber schon Demokritus- 
Weber hat gesagt: »Das Vornehme ist eine eigene deutsche National- 
unvemunft, die sich in diesem Sinn in keiner andern Sprache findet 
und allen Begriff von Gerechtigkeit zerstört, denn vornehm ist das, was 
voraus nimmt. Das verdammte Wort vornehm ist gleich der noch ver¬ 
dammteren Lieblingsphrase der deutschen Büttel aller Art: Was? Der 
Kerl will noch räsonieren? Nur nicht räsoniert! Das heißt: Nur nicht 
vernünftig gesprochen!« Es gibt allerdings auch ein »vornehm«, auf 
das ich Anspruch mache. Durch nichts, meint Ruskin, unterscheidet 
sich ein vornehmer Mensch mehr als dadurch, daß seine Gefühle zuver¬ 
lässig und gerecht sind, das Ergebnis gerechter Betrachtung und un¬ 
parteiischen Nachdenkens. 

Das vermeintliche Wahrwort Köhlers, es sei Frühling geworden in 
unserm Rechtsleben, wird von Düringer im Hinblick auf meine Aus¬ 
führungen durch das Diktum ergänzt, man werde dann auch die April¬ 
schauer ertragen müssen. Ich will darauf noch einmal Nietzsche-Zara¬ 
thustra sprechen lassen, den wir Juristen so schwer in unsre Paragraphen 
unterbringen können: Sie hören nur meine Winterstürme pfeifen und 
nicht, daß ich auch über warme Meere fahre, gleich sehnsüchtigen, 
schweren, heißen Südwinden. 



Dritter Abschnitt, 

Vom pandektologischen Kriegschauplatz. 

Wenn bei uns auf irgend einem Gebiet etwas noch so vernünftiges 
und einleuchtendes gegen die herrschenden Doktrinen vorgebracht wird, 
ruft die eine Hälfte der Zunft, es sei ganz und gar nicht neu, die 
andre Hälfte, es sei ganz und gar töricht. Den Verkündern des 
juristisch-modernistischen Evangeliums geht es aber noch besonders 
schlimm. Was sie erstreben, von dem sagt fast die ganze Kaste, es 
stehe erstens längst in voller Kraft, und es sei zweitens zugleich durch 
und duch revolutionär. Der Modernismus wolle weiter: erstens den 
Richter viel mehr an das Wort des Gesetzes fesseln, und er wolle zu¬ 
gleich zweitens die reinste Willkürherrschaft des Richters aufrichten. 
Aber schon treten jene schroffen Kontraste auf, die als Gährungszeichen 
jeder tiefen geistigen Erneuerung vorherzugehen pflegen. So folgt in 
Iherings I. 2. Folge Bd. 17 unmittelbar hinter dem modernistischen 
Aufsatz von Müller-Erzbach: »Der Durchbruch des Interessenrechts durch 
allgemeine Rechtsprinzipien« (331 f.) die scholastische Abhandlung von 
Sohm: »Noch einmal der Gegenstand« (373 f.). Sohm setzt sich darin 
mit seinen Widersachern über die weltbewegende Frage auseinander, ob 
er sich bei Bestimmung der Begriffe »Gegenstand« und »Verfügung« im 
Kreise herum drehe oder nicht. Der tiefere Sinn dieser abstrakten und 
abstrusen Karussel-Dialektik wird uns auch an Beispielen dargelegt. Das 
Reichsgesetz vom 9. 4. 00 hat die rechtswidrige Zueignung fremder 
elektrischer Arbeit unter eine besondre Strafe gestellt, weil die Juristen, 
die sich übrigens wie die Raben auf die »Konstruktion« des neuen 
Rechtsguts stürzten, auf dem Gebiet des Strafrechts dieser neuen »Sache« 
gegenüber hilflos waren. Die Verkehrsauffassung, das Volk, vor allem 
sämtliche beteiligten Kreise, waren niemals auch nur einen Augenblick 
im Zweifel, daß die elektrische Energie ein Rechtsgut gleich jeder andern 
Trieb- oder Beleuchtungskraft wie Wasserkraft, Dampfkraft, Preßluft, Gas 
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usw, sei. Von Sohm erfahren wir nun, daß erst durch jenes Strafgesetz 
auch eine zivilrechtliche Lücke ausgefüllt wurde. Das »persönliche Eigen¬ 
recht« an rechtmäßig selbsterarbeiteter elektrischer Energie sei damit in 
die Gesetzgebung eingeführt. Dieses Recht genieße nunmehr auch den 
Schutz des § 823 BGB. Bis dahin müßte also dieser Zivilrechtsschutz 
dem Elektrizitätsdieb gegenüber versagt haben. Das Recht an der 
körperlosen (!) Energie sei kein Sachenrecht, sondern ein Persönlichkeits¬ 
recht, ebenso wie das Utheberiecht an einem Schriftwerk, Tonwerk oder 
Kunstwerk. Kann es — auch ganz abgesehen davon, daß nach den 
neusten Forschungen die Elektronen die körperlichen Urstoffe der Ele¬ 
mente sind — etwas sachunkundigeres und falscheres geben als die 
Vorstellung, die elektrische oder irgend eine andre physische Energie 
sei in diesem Sinn körperlos und sie verhalte sich zu ihren körperlichen 
Trägern ähnlich wie das Geistesprodukt zum Blatt Papier, auf dem es 
steht? Weiter verrät uns der Gelehrte mit der Miene tiefer Offenbarung, 
es gebe »bereits« zahlreiche Verträge über entgeltliche Lieferung von 
Elektrizität. Indem jenes Spezialgesetz die rechtswidrige Zueignung fremder 
Arbeit strafe, erkenne es das »Dasein des Gegensatzes«, nämlich der 
rechtmäßigen Zueignung fremder elektrischer Arbeit an. Das Publikum, 
vor allem auch die Kaufleute und Fabrikanten, werden staunen, daß erst 
durch dieses scharfsinnige Argument aus dem Gegensatz ihre Verträge 
über Elekrizitätslieferung eine juristische Existenzmöglichkeit erhalten 
haben. Die Elektrizität wäre also in Deutschland vor jenem Spezial¬ 
strafgesetz vogelfrei gewesen. Und sie wäre es wohl darnach heute noch 
in den bedauernswerten Ländern, in denen ein solches Spezialgesetz 
nicht besteht. Sohm ist einer der besten Vertreter der zeitgenössischen 
Rechtsgelehrtheit. Und deren Denkweise übt nicht nur eine Gespenster¬ 
herrschaft in der Theorie d. h. in der Bücherwelt aus, sondern sie hat 
Fleisch und Blut angenommen, sie führt das Regiment in der praktischen 
Justiz. Oder ist das Verbot der Feuerbestattung in Preußen nicht ein 
Ausfluß genau derselben Geistesverwirrung? Wurde es nicht »juristisch« 
damit begründet, daß die Gesetze und Verordnungen nur von der Erd¬ 
bestattung, dem Begräbnis, reden? Es ist nur zu verwundern, daß nicht 
Zeppelin von den Juristen an seiner Luftschiffahrt gehindert wurde, weil 
diese noch in keinem Gesetz definiert und geregelt sei. 

Den von keinem Vernünftigen je bestreitbaren Satz, daß die auf 
Aufhebung oder Veränderung von dinglichen Rechten an einer fremden 
Sache zielenden Rechtsgeschäfte »echte« Verfügungsgeschäfte seien, erläutert 
Sohm (388 Anm. 22) wie folgt: 
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Diese Tatsache ist, wie ich Archiv 190 gesagt habe, als Folge nicht als 
Grund der vermögensrechtlichen Natur der betroffenen Rechte zu beurteilen. 
Das soll heißen: Die Rechtsordnung unterwirft die auf Vermögensrechte be¬ 
züglichen Aufhebungs- und Änderungsgeschäfte den Rechtssätzen von Ver¬ 
fügungsgeschäften infolge der vermögensrechtlichen Natur der Rechte, nicht 
um sie dadurch zu Vermögensrechten zu machen. Grund der vermögens¬ 
rechtlichen Natur ist immer die Veräußerlichkeit des Rechts bezw. (!) seines 
Mutterrechts. Für diese Rechte wird auch das Aufhebungs- und Änderungs¬ 
geschäft nach Art des Veräußerungsgeschäfts d. h. als Verfügungsgeschäft be¬ 
handelt (in jeder Verfügung über ein Vermögensrecht liegt etwas von Ver¬ 
äußerung). Darum zählt die vermögensgeschäftliche Natur des Aufhebungs¬ 
und Änderungsgeschäfts zu den entscheidenden Kennzeichen der Vermögens¬ 
rechte, d. h. sie bildet wissenschaftlich einen Grund (Beweisgrund), die Ver¬ 
mögensrechte mit den verfügbaren Rechten gleichzusetzen. 

Und in dieser Art, in diesem Geist, in dieser Methode »schafft« 
unsre gesamte gelehrte Ziviljurisprudenz. 

Entweder ist diese »Wissenschaft«, die ich die Pandektologie ge¬ 
tauft habe und die sich selbst »konstruktive Jurisprudenz« nennt, die wahre 
Rechtswissenschaft oder die von uns Modernisten verkündete Menschen- und 
Verkehrskunde ist die wahre Rechtswissenschaft. Eine Versöhnung von beiden 
gibt es sowenig wie zwischen Wasser und Feuer. Jene, wieSohm sagt, »durch 
klare Begriffe den Stoff bändigende« konstruktive Jurisprudenz ist nicht 
etwa im bildlichen Sinn, sondern in Wahrheit eine dem Querulanten¬ 
wahnsinn verwandte psychopathische Erscheinung. Sie wird einst von 
einer fortgeschrittenen Psychiatrie den Monomanien als Rechtskonstruktions¬ 
wahnsinn (Pandektitis) eingegliedert werden. Die von dieser Monomanie 
ergriffenen, wenn auch sonst — wie Sohm — hervorragend scharfsinnigen 
Köpfe können wir nicht überzeugen. Ein Monomane sieht nie seine 
eigene Monomanie ein. Man denke nur an die ähnlichen Merkwürdig¬ 
keiten auf pädagogischem und theologischem Gebiet. Überzeugen aber 
können wir die sehr vielen noch nicht ganz in der Pandektomanie be¬ 
fangenen. Und um ihretwillen wollen wir uns mit dem, was man neuer¬ 
dings gegen die reale Methode einzuwenden gewußt hat, noch etwas 
ausführlicher befassen. Ich will dabei zunächst an das anknüpfen, was 
im Jur. LBl. 08, I39f. Prof. Dr. Martin Wolff in Berlin zu meiner, wie 
er sie nennt, leidigen Programmschrift »Recht und Wahrheit« vorbringt. 

Die Mangelhaftigkeit des Rechtsunterrichts gesteht Wolff zu, aber 
gegen den wichtigsten Abhilfe Vorschlag, die Rechtskunde mit der Praxis 
zu beginnen, trägt er aus eigener Erfahrung einen Grund herbei. Die 
reifem und erfahrenem Männer nämlich, die er gelegentlich als Rechts¬ 
studenten kennen gelernt habe (Aktuare, Ärzte, Kaufleute, Geistliche usw.), 
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hätten dem frisch von der Schule zur Universität geförderten Jüngling 
gegenüber kein Übergewicht gehabt und kein höheres Verständnis gezeigt. 
Diese Erfahrung ist äußerst wertvoll, aber in genau entgegengesetztem 
Sinn als Wolff es meint. Der Katheder-Jurisprudenz steht in der Tat 
der gereiftere Mann nicht empfänglicher, sondern immuner gegenüber als 
der unerfahrene. Kein größeres Verdammungsurteil konnte gegen die 
juristische Scholastik beigebracht werden als diese Erfahrung. Auf dem 
Gebiet der Erlernung fremder Sprachen hat das Können im Verhältnis 
zum Wissen eine ähnliche Bedeutung wie auf dem Rechtsgebiet. Dort 
hat man aber längst die Toussaint-Langenscheidtische natürlich-empirische 
Methode an die Stelle der grammatisch-abstrakten gesetzt. Wenn ich sehe, 
sagt Rousseau im Emil, wie man in den Jahren der allergrößten Tätigkeit 
die jungen Leute auf blos spekulative Studien einschränkt und wie sie dann 
ohne die geringste Erfahrung durch einen einzigen Stoß in die Welt und 
in die Geschäfte geworfen werden, so finde ich, daß man dabei die 
Vernunft nicht weniger beleidige als die Natur. Kant, Herbart, Comte, 
Spencer und viele andre haben dargelegt, daß die Entstehimg des Wissens 
im einzelnen Menschen denselben Verlauf nehmen müsse, wie die Ent¬ 
stehung des Wissens im ganzen Menschengeschlecht. Jede Wissenschaft 
aber hat sich au^ der ihr entsprechenden Kunst entwickelt. Darum ist 
der Fortschritt vom Empirischen zum Theoretischen, vom Konkreten zum 
Abstrakten, von der Praxis zur Spekulation längst als oberster pädagogi¬ 
scher Satz erkannt. Dieses Prinzip wird von Spencer (Die Erziehung usw. 
2 . Kapitel) so ausgedrückt: möglichst wenig vorerzählen, so viel als mög¬ 
lich anleiten, Entdeckungen zu machen. Nur diese Selbstentwicklung 
schaffe das als Anreiz wirkende Vergnügen, lasse die Schwingen des 
Geistes frei regen und lasse das selbst eroberte Wissen in viel höherem 
Maße als bleibendes Eigentum des Jünglings erscheinen. Die entgegen¬ 
gesetzte — in unsrer Juristenerziehung herrschende — von ihm sog. 
Nudelmethode, die mit der Theorie statt mit der Praxis beginnt, sei 
grade so richtig, als wollte man die Kunst des Gehens durch eine Reihe 
von Vorlesungen über die Knochen, Muskeln und Nerven der Beine 
einleiten. Genau wie unsre Philologen gehen unsre Juristen an allen 
diesen alten Wahrheiten vorbei. Ein Wissenszweig, sagt Spencer, der 
nach der gewöhnlichen Lehrweise trocken und selbst abstoßend ist, wird, 
wo man die Methode der Natur befolgt, zu einem äußerst anziehenden 
und unermeßlich wohltätigen gemacht. 

Von meiner Anregung, die Psychologie der Aussage auch im 
Zivilrecht zu pflegen, meint Wolff, sie sei nicht neu. Die Erkenntnis, 
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daß die Psychologie auf dem Gebiete des Prozeßrechts die Haupt¬ 
wissenschaft, nicht eine in irgend einem verborgenen Winkel blühende 
Nebensache sei, ist aber selbst im Strafprozeß neu. Dem vom Psycho¬ 
logen Otto Lipmann verfaßten »Grundriß der Psychologie für Juristen« 
(Leipzig igo8) schickt der Strafrechtslehrer v. Liszt ein Geleitwort voraus, 
das mit den Worten beginnt: Auch in den weitesten Kreisen dürfte 
heute die Überzeugung sich eingewurzelt haben, daß der in der Straf¬ 
rechtspflege tätige Jurist ohne gründliche psychologische (auch psychia¬ 
trische) Vorbildung seiner wichtigen und schwierigen Aufgabe nicht 
gewachsen ist, zugleich aber auch die beschämende Erkenntnis, daß es 
an dieser Vorbildung in den meisten Fällen völlig mangelt. Im Zivil¬ 
prozeß hat die juristische Psychologie aber noch gar nicht einmal 
angefangen, auch nicht als Neben Wissenschaft, so daß selbst die Psycho¬ 
logen immer nur vom Strafprozeß sprechen. Oder habt ihr schon 
einmal euren Studenten gesagt, daß Zeugen, die nur den Sinn von 
Äußerungen oder Verabredungen wieder geben — und das ist bekannt¬ 
lich so gut wie stets der Fall — sehr häufig objektiv falsches berichten, 
weil sie nur hören und sehen, was sie verstehen? Oder daß man, wenn 
Örtlichkeiten auch nur mittelbar in Betracht kommen, Zeugen stets nur 
an Ort und Stelle richtig vernehmen könne? Daß Zeugen aus dem 
Volk überhaupt nur ein intimer Kenner des Dialekts imd vor allem der 
Anschauungen und Lebensgewohnheiten des Volks richtig vernehmen 
kann? Man hat in der Jurisprudenz seither nur im allgemeinen gelehrt, 
daß in der Regel Suggestivfragen zu vermeiden seien. Über die weit- 
tragenden Folgen der Suggestivfragen sind jetzt exakte Untersuchungen 
gemacht. Z. B. drei Gruppen von je 50 Studenten wurde eine halbe 
Stunde lang ein mit roten und violetten Flecken bedeckter Papierbogen 
vorgezeigt. Der ersten Gruppe wurde die Frage so gestellt: wie viele 
rote und violette Flecken haben Sie bemerkt? Der zweiten Gruppe so: 
Haben Sie zwischen den zahlreichen violetten hie und da auch rote Flecken 
bemerkt und wieviel? Der dritten Gruppe so: Haben Sie unter den 
zahlreichen roten hie und da auch violette Flecken bemerkt und wieviel? 
Die durchschnittlichen Antworten der ersten Gruppe waren: 11 rote 
und 8 violette Flecken, die der zweiten Gruppe: 4 rote und 15 violette, 
die der dritten Gruppe: 15 rote und 4 violette. Habt ihr nun euren 
Studenten auch die Ergebnisse der psychologischen Experimente mitge¬ 
teilt, wonach nicht schon die eigentliche Suggestivfrage, bei der also dem 
Gefragten die erwartete Antwort angedeutet oder in den Mund gelegt 
wird, sondern schon die einfache Frage (sog. Ja- Nein-Frage z. B.: war 
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das SO und so?) verfälschend wirkt, weil die Antwort »ja« viel leichter 
erfolgt als die Antwort »nein«? Daß ferner schon die Frage: ist das 
sicher richtig? wahrscheinlich eine Veränderung der Aussage zur Folge 
hat? Es wurde z. B. bei einem Experiment eine 40 mm lange Linie 
vorgezeigt und die Aufgabe gestellt, eine der gezeigten Linie gleiche 
aus einer Anzahl verschieden langer Linien herauszusuchen. Die Frage: 
ist das sicher die richtige, ist es nicht die Linie daneben? bewirkt bei 
70^/0 aller Versuchspersonen eine Abänderung der ersten Aussage. 
Und zwar haben von diesen wieder 8i®/o ihr Urteil verbessert, so daß 
die Frage als sog. falsche Erwartungsfrage wirkte. (Vgl. über all dies: 
Otto Lippmann: Die Wirkung von Suggestivfragen in der Zeitschr. f. 
angewandte Psychologie 1907, 44 f.). Man sieht auch hier wieder, wie 
alles von der Persönlichkeit des vernehmenden Richters abhängt und 
wie sehr wir Persönlichkeiten brauchen, die durch die Naturanlage 
scharfer Beobachtung und durch Menschen- und Verkehrskenntnis die 
Garantie dafür bieten, daß sie, soweit dies menschenmöglich ist, 
mindestens in der Regel das richtige erwarten. Aber habt ihr euren 
Studenten überhaupt gesagt, welch überaus empfindliches und zartes 
Instrument selbst ein völlig unbeteiligter Zeuge ist, daß aber in der 
heutigen Rechtspraxis so gut wie niemand dieses schwierige Instrument 
auch nur einigermaßen richtig, geschweige denn gut oder gar meister¬ 
haft zu spielen versteht? Habt ihr euren Studenten auch nur ein 
einzigesmal im Zivilprozeß verkündet, was Hans Groß (Kriminalpsychologie 
388) für das Strafrechtsgebiet so ausdrückt: Die Frau ist anders in 
ihrer Erscheinung, in ihrem Beobachten, in ihrem Urteilen, in ihrem 
Empfinden, in ihrem Wollen und in ihrem Leisten, nur wir Juristen 
strafen die Tat des Mannes wie die der Frau und zählen die Aussagen 
des Mannes wie die der Frau? Habt ihr euren Rechtshörern schon 
von der furchtbaren im ganzen Reich herrschenden zivilprozessualen 
Protokollwahrheit erzählt, nach der die Aussage eines Beobachtvmgsgenies 
in der Regel genau so aussieht und gewertet wird wie die eines Halb¬ 
simpels? Habt ihr ihnen schon einmal gesagt, daß der Jurist, der auch 
nur ein einziges von diesen und ähnlichen Dingen weiß und übt, 
hundertmal nützlicheres und juristischeres kennt und tut, als wer das 
bedeutendste Lehrbuch des Zivilprozeßrechts oder den dicksten Kommen¬ 
tar zur ZPO. in den Kopf aufnimmt? Oder habt ihr auch nur je 
einmal in euren Doktorprüfungen eine einzige Frage aus jenem psycho¬ 
logischen Gebiet gestellt, auf dem ihr selbst doch nicht zuhause seid? 
Habt ihr schon einmal darauf aufmerksam gemacht, — oder wißt ihr 
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es selbst, — daß die gänzliche Verkennung der zentralen Bedeutung 
der Psychologie und Vemehmungskunst in der Praxis geradezu ver¬ 
heerend wirkt? Daß z. B. bei manchen großstädtischen Amtsgerichten 
die schwierigste und bei der jetzigen Art des Kollegialgerichtsprozesses 
wichtigste zivilistische Abteilung, nämlich die für Zeugenvernehmungen 
des ersuchten Richters (sog. Requisitionen) häufig dem Assessor zuge¬ 
wiesen ist, der aus Gnade durchs Examen kam? Oder daß diese 
delikateste und interessanteste, aber vom Unverstand als geisttötend ver¬ 
schrieene juristische Funktion von Referendaren ausgeübt wird, die ihr 
darüber nichts als die Formen gelehrt habt? Daß es aberwitzig ist, 
wenn Ehemänner nur Bankrott zu machen und dann das Geschäft 
auf den Namen ihrer Frauen zu treiben brauchen, um als klassische 
Zeugen (»Vertreter«) in wirtschaftlich eigener Sache beeidigt zu werden? 
Daß derartige und tausend andre Torheiten, die unser Rechtsleben 
verwüsten, auf dem absoluten Mangel einer zivilistischen Psychologie 
beruhen ? 

Wolff hat das Wesen des Modernismus aber nicht nur auf dem 
Tatsachen- und Prozeßgebiet nicht erfaßt, er verkennt es auch in der 
materiellen Rechtsfrage. Meine Versuche, an einer ganzen Reihe von 
Beispielen aus der oberstrichterlichen Rechtsprechung zu demonstrieren, 
was wir wollen, sind an Wolff einfach abgeglitten. Was sagt er dazu? 
Daß manche Urteile des Reichsgerichts angreifbar seien, werde niemand 
leugnen. Erstens handelt es sich aber nicht um »manche« Urteile, 

sondern um den ganzen Geist, der in dem weit überwiegenden Teil 
unsrer Rechtsprechung weht; und zweitens sind die Blüten dieses 
Geistes nicht »angreifbar«, sondern himmelschreiend. Die von mir in 
ihrem Ergebnis bekämpften Entscheidungen oberer Gerichte werden von 
jedem verständigen Mann auf dem Erdenrund mit einziger Ausnahme 

der Pandektitiskranken als fulminantes Unrecht im Kleide völlig welt¬ 

fremder, lebensunwahrer, gelehrter Schulkonstruktionen ohne weiters be¬ 
stimmt erkannt. Erinnern wir uns doch ganz kurz an einiges! Eine 

Aktiengesellschaft wendet beim OLG. Stuttgart (RG. 66, 181) gegen eine 
Feuerversicherungsgesellschaft mit Erfolg ein, es gehe sie, die Aktien¬ 
gesellschaft, nichts an, daß ihr Direktor den Brand vorsätzlich gelegt 
habe. (Spandau!) Das Kammergericht entscheidet (RG. 64, 381): wenn 
der Mieter zur vorzeitigen Kündigung gezwungen wird, weil ihm der 
vertragsmäßige Gebrauch nicht gewährt wird, so habe das dieselbe 
Wirkung, wie die freiwillige Vereinbarung einer Vertragsaufhebung, folg¬ 
lich könne er keine Entschädigung verlangen. (Spandau!) Das Reichs- 
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gericht entscheidet (Gruchot’s Beitr. 49, 354): Hat bei einer Grundstücks¬ 
veräußerung der Hypothekengläubiger die ihm angezeigte Schuldübemahme 
ausdrücklich genehmigt, so sei dies dennoch wirkungslos, wenn er 
nicht bei der Anzeige darauf hingewiesen worden sei, seine Zustimmung 
gelte als stillschweigend erteilt, falls er sechs Monate schweige! 
(Spandau!) usw. Ich überlasse jedem, diese Liste von Müller-Arnold- 
Entscheidungen aus den in meinen frühem Schriften sowie in dieser 
Schrift seither schon oder in der Folge besprochenen Urteilen fortzu¬ 
setzen. Sie wird sehr lang werden und sich täglich vergrößern! Was 
ist denn der konstruktiven Jurisprudenz noch unmöglich, 
wenn angesehene und mit guten Juristen besetzte hohe Gerichte besten 
Sirebens und Glaubens solche Entscheidungen fällen? Würden alle 
solche — nicht die »angreifbaren« — Urteile aller Instanzen auch nur 
aus einem einzigen Jahr gesammelt, es würde ein Ozean von Unrecht 
daherbrausen. Wie sind diese Bovigusse möglich, durch welche Geistes¬ 
art entstehen sie in ganz gescheiten Köpfen gerechter Männer? Wir 
haben als ihre Quelle die romanistische Konstruktionsmethode gefimden 
und als geistige Erkrankung erkannt. Und auch da wird von Wolff 
wieder in erster Linie vorgebracht, die dagegen aufgepflanzte natürliche 
Interessenabwägungsmethode sei »nichts neues«! 

Wenn heute die Freidenker statt Gottesdienst imd Konfessionshader, 
Menschendienst, Selbsthilfe und soziale Fürsorge fordern, hätte es da ein 
Fünkchen von vernünftigem Sinn, ihnen entgegenzuhalten: schon dem 
Propheten von Nazareth, dem ältern Jesaia, ja den noch ältem »Heiden« 
sei zu eigen gewesen, daß es lediglich auf die edle Gesinnung und Tat 
ankomme. Ferner: Kein Orthodoxer irgend einer Konfession übertrage den 
Schutz seines Hauses nicht lieber tüchtigen Wächtern als der göttlichen 
Fürsorge. Auf dem Kanonikerhaus einer deutschen Bischofsstadt stehe 
über der Türe: introitum et exitum dominus custodiat (Den Eingang 
und Ausgang bewache der Herr) und an der Tür selbst sei das Schild 
der Wach- und Schließgesellschaft angeschlagen. Ich lasse mein Kamel 
frei lunherlaufen und empfehle es der Obhut Allahs, sagte zu Mohamed 
einer seiner Jünger. Binde das Kamel lieber an imd empfiehl es dann 
der Obhut Allahs, erwiderte der Prophet. Kann man nun, gestützt auf 
diese Beweise, zu den Freireligiösen sagen: all das, was ihr wollt, ist alt 
und längst im Gebrauch, also hört auf mit eurer Bekämpfung des äußer¬ 
lichen, mechanischen Getues, des Aberglaubens und des Fanatismus? Ist 
es denn nicht ein himmelweiter Unterschied, ob etwas nur gelegentlich, 
gleichsam verschämt, beinahe unbewußt und gegen eine abergläubische 
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Weltauffassung durchbricht, oder ob es kraft einer modernen Weltauffassung 
offen und grundsätzlich geschieht? Ist jetzt schon in der Rechtswissen¬ 
schaft und in der Rechtsprechung die Entscheidung von Streitfragen nach 
sachlicher Interessenwägung und nach den praktischen Ergebnissen statt 
nach verbalistischer Begriffsschachtelung eine wissenschaftliche Welt- und 
Lebensanschauung? Mit Recht sagt Müller-Erzbach (a. a. O.), daß das 
von der Rechtswissenschaft nicht einmal behauptet werde. Und wo jetzt 
in der Rechtsprechimg bei der geheimen Beratung soziologische Erwägungen 
entscheiden, da bekommt man das höchstens zufällig einmal gleichsam 
wie durch eine Ritze zu sehen. Oder der soziologische Grund kommt 
in allerletzter Linie als etwas nebensächliches hinterdrein. 

So widerlegt jetzt das RG. (68, 97) die von ihm früher (63, 179) 
bei der Frage der Unsittlichkeit des Bordellkaufs konstruierte Trennung 
des obligatorischen und dinglichen Geschäfts pandektologisch damit, die 
Hypothekbestellung für eine Forderung aus einem solchen unsittlichen 
Geschäft sei keine »Leistung« im Sinne des § 817 BGB.; denn der Begriff 
der »Leistung« erfordere das und das, vergl. Oertmann usw. Erst am 
Schluß der siebenten Seite heißt es: Zu bemerken ist noch, daß die 
Abweisimg der Klage keineswegs als unbillig angesehen werden müßte. 
Als das RG. dieses Rechtsempfinden noch nicht hatte, argumentierte es 
in der früheren Entscheidung genau ebenso scharfsinnig oder noch viel 
scharfsinniger umgekehrt. Das Ziel macht den Weg. In einem aller- 
neusten Urteil des I. Zivilsenats des RG. (69, 363) ist der verdeckt¬ 
soziologische Konstruktionismus in wahrhaft klassischer Weise zum Aus¬ 
druck gekommen. Der Agent (im HGB. sprachwidrig Handlungsagent 
genannt) schließt im Namen des Geschäftsherm ab, der Kommissionär in 
eigenem Namen und nur für Rechnung des Geschäftsherm. Für den 
Agenten bestimmt § 92 HGB. bei unbestimmter Zeit des Verhältnisses, 
daß dieses von jedem Teil auf das Kalendervierteljahr mit sechswöchiger 
Frist gekündigt werden kann, und daß es einer Kündigungsfrist nicht be¬ 
dürfe, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Für den Kommissionär, auch 
wenn er ständig betraut ist (sog. Kommissionsagent), besteht eine ähnliche 
Vorschrift nicht. Die »Denkschrift« zum neuen HGB. stellt den Kom¬ 
missionär unter § 627 BGB., wonach ein Vertrauensdienstverhältnis höherer 
Art, wenn nicht feste Bezüge vereinbart sind, jederzeit auch ohne wich¬ 
tigen Grund gekündigt werden kann. Das RG. läßt aber trotz § 627 BGB. 
auch beim Kommissionsagenten, der dort für fünf Jahre angestellt war, 
Kündigung nur aus wichtigem Grund zu. Es konstruiert dies auf doppelte 
Weise. Erstens: für die Frage der Kündigung komme das Verhältnis 

Fachs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. c 
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nach außen nicht in Betracht, der § 92 HGB. sei daher analog auf 
den sog. Kommissionsagenten anzuwenden, obwohl philologisch und gesetz¬ 
technisch, sowie nach der Entstehungsgeschichte das Argument aus dem 
Gegensatz geradezu geboten scheint. Dann wird fortgefahren: »Der 
vorliegende Fall bietet noch einen andern Weg, dasselbe Er¬ 
gebnis zu gewinnen.« Mit diesen Worten hat sich der Kryptosoziolog 
gradezu verraten, wir können diesmal, während wir sonst nur vermuten, 
in seine Brust hineinsehen. Er hat das soziologische Ergebnis und sucht 
den konstruktionistischen Weg dazu. Und diese zweite Konstruktion ist 
die, daß in der Vereinbarung fünfjähriger Dauer eine stillschweigende 
Aufliebung des § 627 BGB. belegen sei. Angesehene Schriftsteller (Lotmar, 
Oertmann und v. Staudinger) erklären allerdings den § 627 BGB. für zwin¬ 
gendes Recht. Es könnte sich also ein Kommissionsagent nicht einmal 
ausbedingen, daß er nur aus einem wichtigen Grund vor Ablauf der fest¬ 
gesetzten Vertragszeit ohne Frist entlassen werden könne! Diesen pan- 
dektologischen Exzeß widerlegt das RG. philologisch durch das Argument 
aus dem Gegensatz des § 626 BGB., bei dem eine abweichende Verein¬ 
barung nicht zugelassen sei. Läßt man diese ganze konstruktionistische 
Wissenschaft weg, so bleibt die rechtsschöpferische, soziologische Lücken¬ 
ausfüllung. Wenn man dabei an die Ähnlichkeit des Agenten denkt, so 
ist das gradeso natürlich, als daß man einen Vergrößerungsbau im Stil 
des Stammgebäudes errichten wird und auch seine Inneneinrichtung der 
des Stammgebäudes anschließt, soweit diese keine Fehler gezeigt 
hat. Grundsätzlich baut man frei und vermeidet Anlehnung, wo sie un¬ 
praktisch ist. Das Urteil des RG. entspricht einfach der Gerechtigkeit 
und dem Verkehrsbedürfnis. Die Gründe hätten uns in einem oder zwei 
kurzen Sätzen die Interessenabwägung anzugeben, d. h. zu sagen, warum 
das gefundene Ergebnis gerecht und praktisch ist. Alles andre samt der 
zweigleisigen, feinen Konstruktion und dem Ähnlichkeits- und später dem 
Umkehrschluß ist fauler Zauber und hat nur den einen Vorteil, daß die 
streitenden Kaufleute dieses gelehrte Gebräu nicht genießen können. Der 
Unterlegene sieht nur, daß ganz hervorragende Begriffsstoffbändiger mit 
den sog. »wissenschaftlichen« Konstruktionswaffen zur entgegengesetzten 
Entscheidung kommen, die mindestens gradeso »juristisch« und scharf¬ 
sinnig ist. Ein andres Beispiel aus den neusten Entscheidungen des RG. 
Es stand zur Frage, ob der einzige Gesellschafter einer Gesellschaft 
m. b. H., der zugleich Geschäftsführer war, der Gesellschaft aus seinem 
Privatvermögen gültig ein Darlehen geben könne. Das RG. (68, 173) 
findet pandektologisch, insbesondere aus den verschiedenen Anträgen und 
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Begrüngungen der 2. Kommission, daß §181 BGB. im Weg stehe. Auch 
hier heißt es am Schluß der langen Gründe: Endlich stehen der Anwen¬ 
dung der Vorschiift des §181 in Fällen der fraglichen Art auch keine 
erheblichen praktischen Bedenken entgegen, da usw. Hätte denn das 
RG. anders entschieden, wenn hier solche praktische Bedenken oder im 
Fall 68, 97 die Billigkeit entgegengestanden wären? Entweder nein, 
dann sind diese Erwägungen ganz gleichgültig; oder ja, dann sind die 
vorausgehenden dort sieben, hier fünf Druckseiten gleichgültig. Es ist 
möglich, und in einigen Senaten wahrscheinlich, daß das RG. die ent¬ 
gegengesetzte Entscheidung bei Auslegung des § 181 pandektologisch be¬ 
gründet hätte, wenn es das entgegengesetzte wirtschaftliche Ergebnis für 
richtig gehalten hätte. Grade wie es die Ungültigkeit des § 181 früher 
(51, 426) als Nichtigkeit, später (67, 51) dagegen, als es die Sache wirt¬ 
schaftlich anders — und zwar richtiger — erfaßte, als schwebend wirksam 
und genehmigungsfahig konstruierte und nun hinzufügte: Auch aus diesen 
praktischen Erwägungen rechtfertigt sich die Annahme usw. Dasselbe 
Heft der Entsch. des RG. (68, 247) enthält eine Entscheidung der ver¬ 
einigten Zivilsenate über die Prozeßfrage der Unterbrechung des Verfahrens, 
wenn nach Zustellung des Berufungsurteils und vor der Einlegung der 
Revision eine Partei stirbt. Das RG. verneint praktischerweise die Frage 
für den Fall, daß die Partei bis zu ihrem Tode einen Prozeßbevollmäch¬ 
tigten zw’eiter Instanz hatte. Das RG. erörtert die Vorfrage, ob das 
Berufungsgericht im Sinne des § 246 ZPO. auch nach Zustellung des 
Berufungsurteils Prozeßgericht bis zur Einlegung der Revision bleibe. Das 
RG. hatte früher scharfsinnig die während des Laufs der Rechtsmittelfrist 
gestellten Aussetzungsanträge vor das obere Gericht verwiesen. Jetzt gibt 
es diese Rechtsprechung auf. In fürchterlich weitschweifiger, sechs Seiten 
langer, pandektologischer Erörtenmg bejaht es die genannte Vorfrage 
und sagt zu Beginn eines 90 Worte großen Satzungetüms, dem drei 
weitere Seiten Kauderwelsch folgen; »Zugunsten dieser Annahme, wenig¬ 
stens im Sinn einer regelmäßigen (?) Fortdauer der bisherigen Zuständig¬ 
keit, fällt schließlich der Umstand ins Gewicht, daß eine Regelung 
vom entgegengesetzten Standpunkt aus, zu einer nutzlosen Vermehrung 
der Schwierigkeiten und Kosten führt . . .« Warum nur »schließlich« 
und was bedeutet hier, es falle »ins Gewicht«? »Es ist ausgeschlossen — 
heißt es in der Folge — daß derartiges in der Absicht einer auf möglichst 
zweckmäßige Gestaltung des Verfahrens bedachten Gesetzgebung gelegen 
haben sollte«. Dieses erquickend soziologische, lediglich auf die praktische 
Gestaltung gerichtete Wort ist eine der seltenen herzerfrischenden Oasen in 
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der Wüste der bald ein Menschenalter sich ergießenden prozessualen Ent¬ 
scheidungen unsres höchsten Gerichtshofs. Mit diesem einen in der 
obersten Rechtsprechung andrer Völker immöglichen, weil allenthalben 
ganz selbstverständlichen Satz, der hier bezeichnenderweise wieder auf 
den Willen der »Gesetzgebung« statt auf den des Richters zurückgeführt 
wird, hätte eine ungeheure Menge von Verkehrtheiten verhütet werden 
können — ich erinnere nur an die in den zwölf Druckseiten der Entsch. 
RG. IO, 394 angehäuften. Das, was nach dem neuen Erkenntnis 
»ausgeschlossen« war, hat aber doch der höchste Gerichtshof in zahlreichen 
Fragen und früher in der jetzigen Streitfrage selbst scharfsinnig begründet, 
weil man »konstruktiv« eben auch das »Ausgeschlossene« begründen kann. 

In diesen paar neuerlichen Versuchen, die wie die ersten Strahlen 
der Morgenröte einer neuen juristischen Ära durch die Dämmerung 
brechen, kommt aber immer noch nicht die Soziologie zu ihrem Primat. 
Und doch ist das Soziologische auf dem Gebiet der Rechtsermittlung 
das einzig wahrhaft juristische, genau so wie es auf dem Gebiet der 
Wahrheitsermittlung das Psychologische ist. Aber unsre Jurisprudenz 
hält es im Gegenteil für etwas nicht »rein« juristisches, für etwas an 
sich nach dem Gesetz grundsätzlich gleichgültiges oder höchstens neben¬ 
sächliches und ans Ende gehöriges. Selbst das »wirtschaftliche« wagt 
man dem »rein« juristischen gegenüberzustellen; das wirtschaftliche 
Interesse soll ja, wie oberstrichterlich entschieden werden mußte, auch 
für eine Feststellungsklage genügen! Ist es nicht neu und eine Um¬ 
wertung, wenn wir dartun, daß es gar nichts »rein« juristisches im 
hergebrachten Sinn gibt? Und wenn wir verlangen, daß jene versteckten 
und ängstlich gehüteten, in einigen Ausnahmsfällen zwar ausgesprochenen, 
aber in letzte Linie gestellten »eigentlichen« Entscheidungsgründe, wie 
sie in der Brust jedes nicht ganz pandektologischen, sondern mindestens 
kryptosoziologischen Richters in Wahrheit die einzigen innem sind, 
stets auch ehrlich und offen als allein und in erster Linie juristische 
heraus müssen? Absolut neu in dem Sinn, daß er keine wissenschaft¬ 
lichen Vorläufer gehabt hätte, war weder Darwin im Vergleich zu 
Lamarck noch Lombroso im Vergleich zu Gail. Und daß in diesem 
Sinn auch Geny nicht absolut neu ist, hat noch Niemand bestritten, 
am wenigsten er selbst. Nun sollte aber endlich einmal der wahrlich 
selbst nichts weniger als neue Vorwurf verstummen, der juristische 
Modernismus sei nicht neu. 

Wolff weist darauf hin, die Beobachtung der sog. »typischen« 
Tatbestände unsres Rechtslebens sei schon längst und vor seiner »Um- 
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frage« (in Jur. Wochenschr. 06, 697) postuliert worden. Grade in 
dieser Umfrage bei Praktikern über Rechtssitten in der freiwilligen Ge¬ 
richtsbarkeit aber hat er imbewußt die Rückständigkeit der Ziviljurisprudenz 
so scharf als denkbar gegeißelt, wie ich schon in meiner Schrift 
»Schreibjustiz und Richterkönigtum« (Leipzig 1907) markiert habe. 
Die Umfrage wirkte wie ein Aufschrei nach frischer Luft aus der 
pandektologischen Stickatmosphäre heraus. Aber so sympathisch deshalb 
der Aufschrei berührte, so bezeichnend war er auch sonst für unsre 
gelehrte Bücherwissenschaft. Durch eine Rundfrage aus der Studier¬ 
stube kann man natürlich irgend welche erhebliche Erkenntnis der 
tausendfachen Lebensgewohnheiten und Verkehrssitten nicht einmal auf 
dem verhältnismäßig engen Gebiet der freiwilligen Gerichtsbarkeit ge¬ 
winnen. Das im Archiv BürgR. (32, 410 f.) von Segall mitgeteilte 
Ergebnis der Rundfrage ist denn auch von einer wahrhaft kläglichen 
Dürftigkeit. Umfrage und Ergebnis widerlegen nicht, sondern bestätigen 
eklatant die Weltfremdheit unsrer jetzigen Juristik. 

Die Beobachtung macht nach Wolff die Konstruktion nicht ent¬ 
behrlich imd die Rechtswissenschaft nicht zu einer Beobachtungs- und 
Naturwissenschaft; die Parallele zwischen Rechts- und Naturwissenschaft 
zeige geringes Urteil. Unser Gelehrter hat von der wissenschaftlichen 
Beobachtung eine unvollständige Vorstellung. Diese wissenschaftliche 
Kunst besteht aus dreierlei: aus der genauen Feststellung der Vorgänge, 
aus den Versuchen (Experimenten), das sind künstliche Veränderungen 
der Vorgänge zum Zweck vollkommenerer Ermittlungen, endlich aus 
der Vergleichung der einzelnen Beobachtungsreihen (vgl. darüber ein¬ 
gehend Comte I, insbesondere 165 f.). Comte hat vor beinahe drei 
Menschenaltem erkannt, daß es nichts systematisiertes gebe, als das, was 
zum verschwinden bestimmt sei, und Dr. Julius Ofner in Wien hat vor 
einem Menschenalter schon die Notwendigkeit der naturwissenschaftlichen 
Methode im Recht dargelegt. (Juristische Blätter 1880 Nr. 2; vergl. 
auch dessen Beiträge zur exakten Rechtswissenschaft Wien 1883.) 
Unsre Rechtsgelehrten aber versteifen sich darauf: »Die Jurisprudenz 
ist nun einmal und wird es in alle Ewigkeit bleiben, eine konstruktive 
und dogmatische« — gemeint ist: konstruktiv imd dogmatisch — wie 
Stier-Somlo (Das freie Ermessen in Rechtsprechung und Verwaltung, 
Tübingen 08, 489) kühn proklamiert. Daß die experimentelle juristische 
Psychologie auf dem Gebiet der Wahrheitsermittlung ein Stück Natur¬ 
wissenschaft sogar i. e. S. ist, wird wohl auch Wolff nicht bestreiten 
wollen. Aber auch auf dem Gebiet der Rechtsermittlung ist die Rechts- 
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Wissenschaft naturwissenschaftlich, wenn sie sich als Teil der Anthropo¬ 
logie i. w. S, betrachtet und auf der Beobachtung des Menschen als 
sozialen Wesens beruht. Schon 1872 hat der Amerikaner Henry C. 
Carey in seiner Schrift »The unity of law« nochmals die in seinen 
frühem Schriften (vergl. z. B, Lehrbuch der Volkswirtschaft und Sozial¬ 
wissenschaft, übei*setzt von Adler München 1866, insbesondre 517 f. und 
715 f.) dargestellte »Einheit des Gesetzes«, das durch die ganze Natur 
einschließlich des Menschen und seiner sozialen Welt hindurch geht, 
wissenschaftlich entwickelt. Die freilich, sagt Herbert Spencer (Einleitimg 
in das Studium der Soziologie, herausgegeben von Marquardsen Leipzig 
1875 Erster Teil, 62), die in der Meinung erzogen sind, daß es ein 
Gesetz für das übrige Universum und ein andres für das Menschen¬ 
geschlecht gebe, werden ohne Zweifel über den Vorschlag erstaunen, 
Aggregate von Menschen in diese Generalisation einzuschließen. Der 
Unterschied zwischen der deduktiv-ideologischen, dogmatischen, sophistischen 
Konstmktionsjustiz der Stubenhocker und Bücherwürmer und der induktiv¬ 
realen, evolutionistischen, natürlichen Interessenwägmigsjustiz der Menschen- 
und Lebensbeobachter ist genau der zwischen Scholastik und Natur¬ 
wissenschaft i. w. S. 

Unsre heutigen Kathedeijuristen und die ihnen entsprechenden 
praktischen Kryptosoziologen gleichen in ihrer Halbheit xmd innem 
wissenschaftlichen Unwahrhaftigkeit ungefähr den theologischen Rationalisten 
oder Denkgläubigen. Zu einem Verständnis des juristischen Modernis¬ 
mus können sie sich so wenig aufraffen, daß Wolff ihm gerade das 
vorwirft, was der Modernismus in erster Linie an der Pandektologie 
bekämpft, nämlich den Buchstabenkultus. Kann man denn noch 
deutlicher zeigen, gegen was man kämpft, als indem man an Dutzenden 
von Fällen aus der Wirklichkeit dartut, wie die Pandektologie im Wort¬ 
sklavendienst selbst die haarsträubendsten Ergebnisse nicht scheut ? 
Neuerdings hat z. B. das OLG. Darmstadt in mißverständlicher und 
buchstäblicher Auslegung einer gelegentlichen Äußemng des RG. ein 
Testament für ungültig erklären wollen, dessen Schluß wie folgt lautet: 
»Worüber Protokoll in Gegenwart des Notars, der Testiererin genehmigt 
und von ihr, den Zeugen und dem Notar eigenhändig wie folgt 
Katharina M. Bernhard B. Adam B. 

unterschrieben. Sr., Großh. Notar«. 

Die Unterschriften müßten nämlich, meint das OLG., am äußersten 
Ende der Urkunde stehen und hier stehe das Wort »unterschrieben« 
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nach den drei Namen (RG. 68, 298). Daß ein OLG. dem RG. — 
wenn auch hier mit Unrecht — etwas derartiges zutraut, ist ein beredtes 
Symptom des formalen Geistes, der unser Rechtsleben vergiftet hat. 
Aber kein Gefühl der Empörung regt sich gegen eine Justiz, die im 
besten Glauben, der Gerechtigkeit und dem Recht zu dienen, zu der¬ 
artigem fähig ist. Inzwischen hat allerdings das Kammergericht in 
einem vom RG. (J. W. 09, 71, 4) aufgehobenen Urteil den Vogel abge¬ 
schossen. Wenn durch Verschulden des einen Vertragsteils die ihm 
obliegende Leistung nur teilweise unmöglich wird, so kann der andre 
Teil doch vom ganzen Vertrag zurücktreten, »wenn — so sagt wört¬ 
lich das Gesetz (§325 Abs. i Satz 2 BGB.) — die teilweise Erfüllung 
des Vertrags für ihn kein Interesse hat«. Diese Worte hat das Kammer¬ 
gericht dahin ausgelegt, daß unter der »teilweisen Erfüllung« der aus- 
gebliebene Teil der Erfüllung zu verstehen sei! Also nicht das, was 
teilweise erfüllt werden kann, sondern umgekehrt, das, was nicht mehr 
erfüllt werden kann, ist es, woran der Vertragstreue Kontrahent kein 
Interesse haben darf, wenn er vom ganzen Vertrag zurückzutreten be¬ 
rechtigt sein soll! Und das nämliche gelte für den Verzug (§ 326 BGB.). 
Es bestellt jemand hundert Sack Weizen, der Verkäufer liefert nur neimzig. 
Diese neunzig soll der Käufer nach dem Kammergericht nicht dann 
zurückweisen dürfen, wenn er mit ihnen nichts anfangen kann, sondern 
nur dann, wenn er mit den zehn nicht gelieferten Sack nichts an¬ 
fangen kann! Etwas so ungereimtes ist doch nur bei einer Jurisprudenz 
denkbar, die grundsätzlich vom Wort ausgeht und dann nur etwa hinter¬ 
her am praktischen Ergebnis probt, ob sie sich nicht verirrt hat. Diese 
grundsätzliche Umstülpung der praktischen Vernunft führt eben zur 
Verwirrung. Und zudem hat man das Proben, die Erforschung der 
Verkehrsbedürfnisse nicht gelernt. Ich frage angesichts dieses Urteils 
zum zweitenmal, was denn noch überhaupt der konstruktiven Juris¬ 
prudenz unmöglich ist. 

Auch der ganze Kampf gegen das Fangballspiel mit dem Argument 
aus dem Gegensatz und dem aus der Analogie und gegen die Motiven- 
\md Konstruktionsscholastik ist ein Kampf gegen den kindischen Wort¬ 
götzendienst. Die Pandektologie fängt bekanntlich da an, wo der gesunde 
Menschenverstand aufhört. Es ist darum auch so schwer, mit Pandekto- 
logen zu disputieren. Die Gesetzesparagraphen umfassen mit ihren 
Worten nie alles, was das praktische Leben an Rechtsfällen hervorbringt. 
Und ihre Worte umfassen stets mehr, als was darunter paßt. Das 
Leben spottet solcher Fesselungsversuche. Und ganz ebenso verhält es 
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sich mit den induktiv gefundenen und deduktiv ausgesprochenen Sätzen 
aller kryptosoziologischen Erkenntnisse — eben weil sie in Wahrheit induktiv 
gefunden sind. Und wenn das mit den Entscheidungen noch hundert 
Jahre so weitergeht und wenn wir tausend Bände oberstrichterlicher Ent¬ 
scheidungen haben werden, so ist es immer nur Schein, als ob das 
unermeßliche und fortwährend veränderliche Leben nunmehr in Begriffe 
eingefangen und das Faß der Danaiden vollgeschöpft wäre. Im Gegenteil, 
die Rechtsfindung wird durch den pandektologischen Präjudizienkult noch 
mechanisierter. Es findet sich jetzt schon für jede noch so unsinnige 
Meinung ein wirklich oder scheinbar passender abstrakter Obersatz 
irgendwo ausgesprochen. Alle in diesen Entscheidungen formulierten 
Rechtssätze sind zu generell und ebenso meist die über den einzelnen 
Urteilen des RG. stehenden Rechtsfragen. Sie passen nur auf den da¬ 
mals dem Erkenntnis zugrunde liegenden Tatbestand. Aber fortwährend 
werden scheinbar ähnliche Sachverhalte fälschlich in sie hineingepreßt. Ein 
großer Teil von Entscheidungen des RG. besteht in Einengimg zu all¬ 
gemein ausgedrückter oder falsch angewandter früherer Präjudizien, die 
tatsächlich nur auf eine ganz konkrete Sachlage paßten. Beispiele finden 
sich zahlreiche in jedem Heft der Entscheidungen. Ich will wieder aus 
den neusten zwei nehmen. Das RG. hatte früher (31, 289) den Rechts¬ 
satz gefunden, der Auftraggeber sei zur Zahlung des Mäklerlohnes nur 
dann verpflichtet, wenn er beim Abschluß des Vertrages Kenntnis von 
der vorausgegangenen Tätigkeit des Mäklers gehabt habe. Der Satz war 
zu allgemein. Er paßte nicht, wenn das Interesse des Verkäufers an 
jener Kenntnis, nämlich in der Richtung entsprechend höherer Berechnung 
des Kaufpreises, in andrer Weise gewahrt war. Der Satz mußte daher 
in einem solchen Fall außer Anwendung bleiben (RG. 68, 202/3). 

RG. hat ferner wiederholt den Grundsatz aufgestellt, wer durch arglistige 
Täuschung verleitet werde, einer Aktiengesellschaft, Genossenschaft oder 
Gesellschaft m. b. H. beizutreten, könne die Beitrittserklärung der Gesell¬ 
schaft gegenüber nicht anfechten. Er könne sich nur an die halten, die 
ihn getäuscht haben. Diese scheinbar ungesetzliche, weil der allgemeinen 
Norm des § 123 BGB. direkt widersprechende aber soziologisch richtige 
und deshalb praktisch vernünftige Ausnahme wurde vom OLG. Dresden 
auf den Fall angewendet, daß eine Gesellschaft m. b. H. einen eigenen 
Geschäftsanteil verkaufte und daß bei diesem Verkauf der Geschäfts¬ 
führer arglistig täuschte. Das RG. hatte selbst früher (62, 29) das 
nämliche beim Verkauf eigener Aktien seitens einer Aktiengesellschaft 
angenommen. Es erkennt aber nunmehr (68, 310) den wirtschaftlichen 
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Unterschied beider Fälle — Beitrittserklärung einerseits und nachträgliche 
Beteiligung anderseits — an und lehnt für letztem Fall jenen Rechts¬ 
satz ab. Schon diese nackten Erfahmngen müßte den Wort- und Be- 
griffsanbetem jenes fortgesetzte Hin- und Herzerren der Paragraphendecke 
und ihrer Präjudizien - Allonge als Irrwahn erscheinen lassen. Aber sie 
tun, als stünde alles im Gesetz, was das fortwährend im Flusse begriffene 
soziale, wirtschaftliche und geistige Leben mit sich bringt. Wenn es auch 
nicht deutlich im Gesetze stehe, so doch versteckt, man müsse es nur 
suchen. 

Die Pandektologie ist ein Paragraphenschachspiel, verschärft durch 
ein von Tag zu Tag komplizierteres Präjudizienschachspiel und gemildert 
durch ein wenig Rationalismus. Sie ist mit ihren Deduktionen aus der 
Fassimg der Gesetzesworte und mit ihrem Begriffs-, Motiven- und Konstruk¬ 
tionswust aus der Wortidolatrie jugendlicher Völker nur halb herausge¬ 
kommen. Sie meint, der Jurist brauche nur Begriffe, dann könne er über 
Elektrizität, Ackerbau, Seewesen, Tabak, Getreide, Erfindungen, Maschinen, 
kurz über alle göttlichen und menschlichen‘Dinge zu Wasser, Land oder 
Luft, auf allen Gebieten der körperlichen und geistigen Welt, in allen 
Wissenschaften, Künsten und Gewerben, in Jndustrie und Handel urteilen. 
Er kann Eheprozesse richtig entscheiden, selbst wenn er Junggeselle ist 
und er kann Bauprozesse richtig entscheiden, selbst wenn er fortgesetzt 
cbm mit cm verwechselt Wo immer er nicht selbst zuhause zu sein 
glaubt, stellt er einen Beweisbeschluß zusammen, wonach über die beider¬ 
seits bestrittenen Behauptimgen das Gutachten eines Sachverständigen 
erhoben werden solle. Er selbst braucht nur in logischer Begriffs- 
schachtelung »sachverständig« zu sein, er braucht nur Bücherwissen, nicht 
Sach-, Menschen- imd Verkehrskunde. Er vereidigt Zeugen, bringt ihre 
Aussagen zu Protokoll, legt Eide, auch Überzeugungseide, auf und 
konstruiert ab analogia und e contrario. Er ist eine Art gelehrter oder 
besser gelahrter Handwerker. Nun sind aber sämtliche glücklichen Urteile 
die, die ohne jeden Wortgötzendienst gegen die handwerksmäßige 
Pandektologie, also nach dem von der hergebrachten Schablone unge¬ 
hinderten Rechtsempfinden sachkundig gefunden sind. Ein Urteil ist 
dann richtig, wenn es von gerecht denkenden sachkundigen und gescheiten 
Laien des grade behandelten Lebenskreises gebilligt wird und es ist in 
dem Grade falsch, als es von diesen nicht gebilligt wird. Die jetzige 
pandektologischsophistische Jurisprudenz bringt also lediglich ein Hemmnis, 
nicht eine Förderung des wahren Rechts. Die Männer der andern 
praktischen d. i. angewandten Wissenschaften haben eine Wissenschaft, 
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die sie brauchen können, bei uns Juristen ist jeder in dem Grad wahrer 
Jurist, als er seine »Wissenschaft ablegt. Und er ist genau in dem 
Grade ein Segen für sein Volk, als er statt dessen in den Dingen 
bewandert ist, die gar nicht zur jetzigen juristischen »Fakultät« gehören, 
nämlich in Psychologie, Soziologie und Sachkunde auf irgend einem 
Gebiet. 

Der Kryptosoziolog maskiert sein soziologisches Urteil durch ein 
Spiel mit abstrakten Regeln. Der ganze Wortgötzendienst unsrer 
Pandektologie, auch der maskierte, d. i. der sog. Begriffskultus ist aber, 
wie ich an Beispielen demonstrierte, ebenso rechtsnaturwidrig imd gefährlich 
wie der naive offene Wortkultus der Urvölker. Was andres verursacht 
denn, daß der gelehrte Jurist für das übrige Volk so oft etwas komisches 
und kindisches hat ? Die Kaufleute insbesondre lachen — und zwar 
je nach dem bitter oder süß — sobald sie mit dem Buchstaben- und 
Begriffskult unsrer Jurisprudenz in Berührung kommen. Wer sich den 
Kopf früh mit allgemeinen Regeln und Grundsätzen füllen läßt, sagt 
Pestalozzi, welche Resultate' von Erfahrungen sind, die er nicht hatte 
und von Lebensläufen, die den seinigen gar nicht gleich sahen und 
dann diese Grundsätze doch anwenden will, obgleich er die Sachen von 
denen sie abstrahiert werden, gar nicht kennt, dessen Weltweisheit wirkt 
gleich dem lustigen Kindergeschwätz der städtischen Knaben, die auf 
ihren Spaziergängen mit den Bauern, die Stroh führen, von ihren schönen 
Heuwagen reden. In Friedrichs letztem Brief an Voltaire (25. Januar 
1778) heißt es: Die Engländer haben nach Newtons Anweisung Schiffe 
konstruieren lassen; aber ihre Admirale haben mir die Versicherung gegeben, 
daß diese Schiffe schlechter segelten, als die, die nach den Regeln der 
Erfahrung angefertigt waren. Er habe, erzählt er weiter, in seinem 
Garten einen Springbrunnen anlegen lassen wollen. Der große Mathe¬ 
matiker Euler habe die Räderkraft berechnet, die nötig sei, um das 
Wasser in ein Bassin zu heben, von wo es durch Kanäle nach Sanssouci 
hinablaufen sollte, um dort zu springen. Die Maschine wurde »mathe¬ 
matisch« gebaut und konnte nicht einen Tropfen 50 Schritte über das 
Bassin heben. Eitelkeiten über Eitelkeiten! ruft der große König dazu. 
Unser BGB. und unsre ZPO. sind auch »mathematisch« gebaut und 
unsre Universitätsjuristik zimmert fortgesetzt mathematische Werke und 
unsre Justiz baut mathematische Urteile. Ob das Wasser springt, d. h. 
ob ihre Ergebnisse der »Natur der Sache« entsprechen, ist für die buch¬ 
stabengläubige orthodoxe »Gesetzestreue« eine mehr untergeordnete 
Frage. 
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Nur bei »echten« Gesetzeslücken, meint Wolff, müsse, wie man 
schon lange wisse, die »Natur der Sache« helfen, oder was dasselbe 
besage, die Interessenabwägung. Und da überwinde die modernistische 
Theorie die Schwierigkeiten nicht besser als andre Theorien. Der Ge¬ 
lehrte übersieht, daß es da andre »Theorien« gar nicht gibt. Durch 
welche andern Theorien sollen denn »echte« Lücken ausgefüllt werden, 
als durch die reale soziologische Methode? Die ideologische Konstruk¬ 
tionsmethode versagt da ja völlig. Sie steht allerdings selbst auf diesem 
Gebiet in der üppigsten Blüte und hat »große« Internationalisten erzeugt, 
die statt ausschließlich praktischer Gründe die akrobatenhaftesten Ver¬ 
renkungen über Rück- und Weiterverweisung usw. ausgeführt haben. 
Der Modernismus will die Jurisprudenz bei »unechten« Lücken genau 
dahin führen, wo sie jetzt bei echten Lücken steht, nämlich zu sach¬ 
lichem, statt zu verbalistischem Kampf. Die Grenzziehung zwischen 
echten und unechten Lücken ist selbst scholastisch. Das EG. zum BGB. 
hat z. B. keinerlei Bestimmung über das internationale Vertragsrecht. 
Das nennt man eine echte Lücke. Das BGB. hat ferner darüber, wann 
ein Vertrag zugunsten eines Dritten ein blos ermächtigender oder ein 
den Dritten berechtigender ist, nur den Hinweis auf die Umstände, 
d. h. es hat keine Bestimmimg darüber. Das ist wiederum eine echte 
Lücke. Es hat aber auch keine Bestimmungen über den Verkauf eines 
ganzen Handelsgeschäfts. Warum sprecht ihr hier von »unechter« Lücke? 
Ihr meint, eine solche sei nur scheinbar da, sie verschwinde, wenn man 
das Gesetz richtig, insbesondre mit Hilfe der Materialien und der 
logischen Argumente entfalte. Wir aber sagen dagegen etwas doppeltes. 
Erstens das Gesetz sei zunächst auf das zu beschränken, was es ent¬ 
scheide. Neukamp (Jur. LBl. 1908, I46f.) hat diesen Ausdruck ganz 
mißverstanden und führt einen Windmühlenkampf auf, als habe je je¬ 
mand die Notwendigkeit der Auslegung eines jeden Gesetzes bestritten. 
Es führt aber auf Abwege, wenn wir das, was nicht im Gesetz steht, 
z. B. den Verkauf eines Handelsgeschäfts mit Kimdschaft philologisch 
und dialektisch prüfen, und sei es mittels des Umkehrschlusses, sei es 
mittels des Ähnlichkeitsschlusses, entscheiden. Wir müssen die Frage 
soziologisch und wirtschaftlich prüfen und entscheiden. Das kann das 
eine mal zu einem entgegengesetzten, in einem anders gearteten Fall 
zu einem ähnlichen Ergebnis führen, wie die im Gesetz für einen andern 
Tatbestand — hier für eine körperliche Sache — gefällte Entscheidung. 
Es kann auch dazu führen, daß man im allgemeinen die Gewährleistungs¬ 
grundsätze auch auf einen Geschäftsverkauf analog anwendet (J.W. 09, 
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i5> 9)> aber aus den im i. Abschnitt erörterten Gründen die Veijährungs- 
bestimmung als dafür nicht passend ausnimmt. Das zweite ist das: 
Das Gesetz ist stets zu weit und zu eng. Es zeigen sich im Leben 
immer Gestaltimgen, die entgegen dem Gesetzeswort nicht darunter passen 
oder auch danmter passen. So haftet nach § 437 BGB. der Verkäufer 
einer Forderung »oder eines sonstigen Rechts« für den rechtlichen Be¬ 
stand. Der Vertrag ist also, wenn das Recht gar nicht besteht, nicht 
nach § 306 BGB. wegen von Anfang an bestehender objektiver Un¬ 
möglichkeit nichtig. Das Gebrauchsmusterschutzrecht ist ein sonstiges 
Recht. Nach der logischen Figur Barbara wäre die Entscheidung ganz 
unfraglich die: Wenn einem verkauften Gebrauchsmuster zur Zeit des 
Verkaufs die Schutzfähigkeit mangelt, so muß der Verkäufer dafür nach 
§ 437 Gewähr leisten. Das RG. (68, 292) entscheidet aber entgegen¬ 
gesetzt dahin, der Vertrag sei nach § 306 nichtig. Es findet also in 
dem § 437 eine Lücke, weil er solche von Anfang an objektiv unmög¬ 
lichen Rechte nicht von seiner Regelimg ausnimmt. Sein Rechtsempfinden 
sagt das dem RG. und dieses Rechtsempfinden kommt nicht aus der 
Logik und nicht aus den Motiven. Auch derartige Lücken nennt ihr 
»unechte«. 

Die vermeintlich unechten Lücken aller Art sind die Hauptbrut¬ 
stätte der Motiven- und Konstruktionsjurisprudenz. Die Lücken aller 
Art sind nämlich nicht die Ausnahmen, sondern jeder wirklich streitige 
praktische Fall zeigt Lücken auf. Mehr als sieben Achtel sämtlicher 
Reichsgerichtsentscheidungen sind Lückenausfüllung. Und die wahre 
Rechtswissenschaft und ihr ganzer erfrischender und wundervoller Reiz 
unerschöpflichen Gestaltungsreichtums liegt da, wo der Jurist Lücken aus¬ 
füllt, wo. er also selbst die sozialen Elemente für einen Obersatz aus den 
Tatsachen und den Verkehrsbedürfnissen nicht aus der Bibliothek er¬ 
forschen muß. Ein Jurist ist genau so viel wert, als er ohne Bibliothek 
wert ist. Nun denke man an die Hilflosigkeit imsrer Gelehrten »in 
Theorie und Praxis«, wenn ihnen ihre Bücherei verbrennte. Sie stünden 
etwa da wie Lahme ohne Krücken. »Wenn du der Liebe nach urteilst, 
meint Luther, wirst du alle Sachen ganz leicht ohne alle Rechtsbücher 
entscheiden. Wenn du aber der Liebe und Natur Recht aus dem Auge 
läßt, wirst du es nie so treffen, daß es Gott gefällt, wenn du auch alle 
Rechtsbücher und Juristen gefressen hättest, sondern sie werden dich 
nur irre machen, je mehr du ihnen nachdenkst. Ein rechtes gutes Ur¬ 
teil darf und kann nicht aus Büchern gesprochen werden, sondern aus 
freiem Geist daher, als gäb es keine Bücher.« Das ist für die Lücken- 
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ausfüllung noch heute ein goldenes Wort, wenn anders der Richter 
nicht nur gerecht, sondern gescheit und sachkundig, Menschen- und Ver¬ 
kehrskenner, d. h. moderner Jurist ist, wie wir ihn verstehen. Die Uni¬ 
versität bildet uns aber konstruktive Begriffsjuristen, d. h. imechte Juristen 
aus, weil sie eine konstruktive, d. h. unechte Jurisprudenz treibt, statt 
diese als angewandte Lebenswissenschaft zu pflegen. Ein unechter, sein 
Handwerk nicht verstehender Schuster, sagt einmal Carlyle, richtet schon 
bedeutendes Unheil an, wie Hühneraugenoperateure und verzweifelte auf 
Filzschuhe reduzierte Menschen bezeugen können. Nun bedenke man 
erst den unechten Priester, den unechten König, oder wie wir hinzu¬ 
fügen, den imechten Richter, den unechten Rechtsanwalt, den unechten 
Rechtsprofessor! 

Wolff kommt zu dem Schluß, meine Ausführungen seien, wie alle 
rein methodologischen Erörterungen, anspruchsvoll und unfruchtbar. Die 
dogmatischen Juristen sind so in ihre Konstruktionen verirrt, daß ein 
Oberkonstrukteur und Oberdogmatiker ein Buch über moderne Rechts¬ 
probleme schreiben konnte, ohne das weitaus wichtigste moderne Rechts¬ 
problem, eben das modernistische, auch nur zu erwähnen. Rein metho¬ 
dologisch ist an meinen Ausführungen nur der Vorschlag, dem wissen¬ 
schaftlichen Studium eine praktische Beschäftigung vorhergehen zu lassen 
und den Universitätsunterricht anders, nämlich induktiv, als Anschauungs¬ 
unterricht und mit teilweise andern Fächern zu betreiben. Schon das 
greift aber über die reine Methodologie, d. h. die Frage nach der zweck¬ 
mäßigen Erlernung und Behandlung der Rechtswissenschaft weit hinaus. 
Und unfruchtbar ist auch das nicht, was dabei rein methodologisch ist. 
Oder war es unfruchtbar, als in unsem Schulen das Zeichnen nach der 
Natur anstelle des Kopierens nach Vorlagen trat? Ein ganz ähnlicher 
Zug und neues^ Leben käme in unsre Universitätsjurisprudenz schon 
dann, wenn man auch nur den Vorschlag Ofners (a. a. O.) annähme und 
von jeder Armenpartei verlangen würde, daß sie sich zunächst das 
Rechtsgutachten eines Professors einholte. Ein solches im öffentlichen 
Interesse aufgestelltes Postulat wäre in jeder Hinsicht gerechtfertigt. 
Schon wenn man diesen kleinen Strom in die Universitätsrechtsklinik 
leitete, würde er auf Rechtslehrer und Rechtshörer befruchtend und er¬ 
frischend wirken. Unsre Pandektologen aber wollen die Kirchhofsruhe 
ihrer Studierstube nicht gestört haben. Ihnen wäre zuzutrauen, daß sie 
die Bergpredigt gegenüber den Gesetzesreligionen für nicht neu imd für 
»rein« methodologisch oder als einen Apachenritt in das geheiligte Gebiet 
einer schriftgelehrtcn Zivilisation erklärten. Nein, nicht rein methodo- 
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logisch, sondern gradezu fundamental sind die vom juristischen Moder¬ 
nismus aufgestellten Postulate. Wie könnten sie denn sonst als »revo¬ 
lutionär« empfunden werden und die praktisch weitgehendste Umgestal¬ 
tung unsrer Wissenschaft, unsrer Rechtsprechung und unsrer gesamten 
Rechtseinrichtungen bedeuten? Nicht einige Strohdächer der pandekto- 
logischen Hütten werden abgebrannt, sondern die ganze scholastische 
Juristik muß in ihren Grundfesten erschüttert werden, soll unser Rechts¬ 
leben wieder gesunden und zur Volkstümlichkeit zurückkehren. 

Gegen das Verdikt »anspruchsvoll und unfruchtbar« ist eine Abwehr 
um deswillen schwer, weil alles, was man dagegen sagt, fälschlicherweise 
wieder als anspruchsvoll pandektologisiert werden könnte. Jeder tiefere 
Rechtsberater ist im innersten unglücklich über den bescheidenen Agno¬ 
stizismus, mit dem er Ratschläge erteilt und mit dem er dem Ausgang 
der Prozesse gegenübersteht. Über das, wie in einer einigermaßen zweifel¬ 
haften Tat- oder Rechtsfrage die maßgebenden Juristen denken werden, 
kann er sich nur sagen: und weiß, daß wir nichts wissen können, das 
will mir schier das Herz verbrennen. Man kann Wahrheit und Recht 
noch so sehr auf seiner Seite haben, das genügt nicht, man muß die 
Juristen auf seiner Seite haben. Und bei deren »wissenschaftlicher« 
Methode in Wahrheitserforschung und Rechtsauslegung ist es noch nicht 
einmal ohne weiters ein Vorzug, wenn bei einer Streitfrage die eine 
Lösung die natürliche Vernunft und innere Zweckmäßigkeit und Gerech¬ 
tigkeit für sich hat. Die Ansicht hat eines gegen sich, sie ist zu vernünftig 
— das muß man häufig und nicht blos scherzweise sagen. 

Eine schlimmere Rechtsunsicherheit, als die Konstruktionsmethode 
sie bringt, ist nicht auszudenken, und doch wirft man umgekehrt dem 
Modernismus vor, daß er zur Rechtsunsicherheit führe. Wie verhält es 
sich in Wahrheit mit diesem Einwand, den besonders wieder Neukamp 
(a. a. O.) erhoben hat? Unser Justizleben ist so in Formalismus verstrickt, 
daß man garnicht mehr menschlich miteinander nach dem praktisch 
zweckmäßigen und ethischen ringt, sondern nach der richtigen Konstruktion. 
Und das ist durch unser konstruktiv-dialektisches BGB. in dem Maß 
verschärft worden, daß Danz neuerdings in einem sehr verdienstvollen 
Aufsatz (Rechtsprechung nach der Volksauffassung und nach dem Gesetz 
in Iherings J. 2. F., 18, auch als Sonderabdruck erschienen) z. B. den 
Kampf gegen das scholastische, jetzt auch vom RG. (68, 127) beseitigte 
Willensdogma als eine völlig neue Rechtsanschauung bezeichnen durfte. 
Ja daß er den unter vernünftigen Menschen, soweit richtig, selbstverständ¬ 
lichen Satz, das einzige Mittel für die Auslegung des Gesetzes sei der mit 
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der Vorschrift verfolgte Zweck, wie das Pronunziamento einer neuen 
Weltanschauung ausrufen konnte.^) Selbst der fortgeschrittenste Zweig 
unsrer Juristik, nämlich das Handels- und Gewerberecht, ist so von der 
Pandektitis verseucht, daß ihre angesehensten Vertreter sich in pandek¬ 
tologischen Auslegungen ergehen und z. B. folgendes lehren. Nach § 67 
Abs. 4 HGB. muß die Kündigungsfrist für beide Teile — Prinzipal und 
Handlungsgehilfe — gleich sein; eine abweichende Vereinbarung ist nichtig. 
Daraus schließen Goldmann, Horrwitz und Lotmar, daß auch eine zu- 
g;unsten des Handlungsgehilfen getroffene abweichende Vereinbarung nichtig 
sei, weil das Gesetz keinen Unterschied mache. Sie müssen sich vom 
RG. (68, 320) sagen lassen, sie setzten sich mit dem Zweck des Gesetzes 
in Widerspruch. Dem RG. genügt freilich nicht, daß dies ohne weiters 
klar ist. Es fügt bei, dieser Zweck sei in der Entstehungsgeschichte 
und — was an zweiter Stelle kommt — im Gesetz selbst zum Ausdruck 
gekommen. Und nun setzt es ein mit den Drucksachen des Reichstags 
aus dem Jahre 1893/94 über einen Initiativantrag, den stenographischen 
Berichten über diesen Antrag, der Denkschrift zum Entwurf eines HGB. 
usw. Weim solche Dinge zum Gegenstand »wissenschaftlicher« Erörterung 
gemacht werden können, da ist es doch kein Wunder, daß alles probiert 
wird, weil alles in Prozessen für möglich gilt. Nur deshalb wagte es der in 

I) Schon im Leviathan von Hobbes (1670) heißt es im Kapitel 26: lex scripta 
nulla, sive multis sive pauds verbis contineatur, intelligi potest, nisi ex legis ipsius 
causis finalibus . . . Legislator autem, quid per verba legis intelligi voluit, unde cognos- 
citur? Ex eo cognosdtur, quod aequum est. Itaque si sententiam aequam non fuge- 
rant verba ipsa, leges naturales consulendae sunt; alioqui contra injuriam remediiun 
haben non potest, id quod contra voluntatem legislatoris supponendum est . . . Quae 
bonum faciunt judicem haec sunt: primum ut legem naturae praedpuam nempe aequi- 
tatem in controversiis omnibus bene intelligat; id quod a multa librorum lectione non 
dependet, sed a bonitate facultatis rationalis et a cuiusque meditadone propria, quas 
illis adesse maxime praesumitur, qui ad sdentiam aequi et boni ingenio suo maxime 
fenintur et maximum meditandi habuere otium. (Kein wortreiches noch kurzgefaßtes 
Gesetz kann richtig verstanden werden, außer aus dem Zweck des Gesetzes. Woraus 
aber schöpfen wir die Erkenntnis, wie der Gesetzgeber die Gesetzesworte verstanden 
wissen wollte? Aus den Geboten der Billigkeit. Wenn daher der Wortlaut nicht 
gradezu einen gerechten Richterspruch verbietet, muß man das Naturrecht zu Rate 
ziehen, sonst ist gegen das Unrecht kein Kraut gewachsen. Und ein solches Ergebnis 
wäre vermutlich gegen den Willen des Gesetzgebers ... Was einen guten Richter 
macht, ist das: in erster Linie muß er bei Streitfragen richtig sehen, auf welcher 
Seite das natürliche Recht und die Billigkeit ist. Dazu bedarf es aber nicht etwa 
des vielen Bücherlesens, als vielmehr des gesunden Menschenverstands und des eigenen 
Nachdenkens. Beides findet sich hauptsächlich bei denen, denen ein angeborener 
Gerechtigkeitsinstinkt innewohnt und die Muße zum eingehenden Nachdenken haben). 
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der Entsch. des RG. 68, 303 behandelte Bürge Qu. L. in drei Instanzen 
die Gültigkeit seiner Bürgschaft zu bestreiten, weil die Justiz ihm einen 
Tanz mit abstraktem Schuldversprechen usw. auf führt, statt ihn mit einem 
einzigen Satz zur Tür hinauszuweisen. Wer weiß, denkt er ein andermal, 
ob nicht die Gelehrten sich in irgend etwas mit ihrer Sophistik verfangen, 
wie es tausendfach geschieht. Der von mir schon früher wegen seiner 
Digestenzitate hervorgehobene Rechtsfall ist so nicht nur wegen der Form, 
sondern auch wegen des Inhalts der Entscheidung lehrreich. 

Was ist die Folge einer solchen sophistisch-dialektischen buchge¬ 
lehrten Juristik? Eine ungeheure Rechtsunsicherheit. Man frage die 
Rechtsanwälte von Königsberg bis Kolmar über den Stand unsrer 
Rechtssicherheit. Man wird nur eine Stimme hören: es ist noch schlimmer 
geworden als früher, wo wir nicht ein künstlich ausgeklügeltes pandek- 
tologisches BGB. hatten. Die dissentierenden Zitatenreihen der Literatur, 
die verkehrter Weise aus den Referaten in die Urteile herübergenommen 
werden und die ebenso verkehrter Weise in den Urteilen selbst ver¬ 
suchte Widerlegung der überstimmten Minderheit bringen ohnedies die 
Rechtssuchenden stets auf den Gedanken, daß gradesogut hätte anders 
entschieden werden können, wenn zufällig andre Richter dagewesen 
wären. Und dieser Gedanke ist wahr. Denn hinter jener Literatur¬ 
herrlichkeit steckt tatsächlich eine Art Probabilismus. Wenn in unsrem 
Fach der größte Unsinn von jemand mit Druckerschwärze auf Papier 
gebracht wird, heißt er Literatur, Theorie oder Wissenschaft und wiegt 
dann oft mehr, als die besten nicht gedruckten Vemunftgründe. Es ist 
kein gedruckter Unsinn zu dick, als daß er nicht die Beachtung unsrer 
Justiz fände. Ein Beispiel wieder aus den letzten Entscheidungen: Die 
frühem landesrechtlichen Höchst- und Mindesttaxen für Mäklerlohn 
sind, wenn im Vertrag eine Vergütung vereinbart ist, durch § 653 Abs. 2 
BGB. imd Art. 55 EG. zum BGB. abgeschafft. Dieses Ergebnis, sagt 
das RG. (68, 197), sei so einleuchtend, daß es an sich keiner weitem 
Erörtemng bedürfe. Auffälligerweise (?) fänden sich aber in der Wissen¬ 
schaft entgegengesetzte Bemerkungen. Und nun werden Planck, Cosak 
imd Oertmann, ferner eine Geschichte der einschlagenden kurhessisctien 
Verordnung vom 20. August 1800 und die Motive imd Protokolle zu 
§653 Abs. 2 BGB. auf sechs Dmckseiten durchgenommen. Es gibt 
Entscheidungen (wie 68, 301), die überhaupt nur aus den in der Bib¬ 
liothek zusammengestellten widersprechenden Literatur- und Judikatur¬ 
zitaten bestehen, die doch ausschließlich als Einleitung ins Referat ge¬ 
hören. Nicht viel besser ist es mit Wendungen ohne Namensnennung 
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und Bücherzitate wie: »In der Rechtslehre ist allerdings hiergegen ver¬ 
einzelt geltend gemacht worden«, oder: »Von einzelnen Rechtslehrem 
wird dies hinsichtlich aller abstrakten Rechtsgeschäfte bejaht, von andern 
wenigstens hinsichtlich der abstrakten Rechtsgeschäfte auf dem Gebiet 
der Schuldverhältnisse. Die herrschende Meinung geht dahin, daß usw.« 
(Vgl. RG. 68, 98 u. 100). Der Rechtssuchende, dem das Urteil nicht 
kategorisch und wie unbestreitbar sagt, in seinem Fall sei nur das und 
das Rechtens, ist imzufrieden. Wie schülerhaft und kindisch ist es, wenn 
in einem Urteil erzählt wird (J. W. 1908, 743, 12), es sei die und die 
Rechtsfrage Gegenstand lebhaften Streites. Einigkeit herrsche nur über 
einen Punkt. Schon das werde bestritten, daß usw. »Vollends zer¬ 
splittert« seien die Meinungen da und darüber. Auf der andern Seite 
suche man die und die Begründung für die und die Annahme. Soweit 
jedoch dabei der »Begriff« (der Vollziehung der Wandlung) in einem 
engem Sinn verstanden werde, seien diese Versuche für den vorlie¬ 
genden Fall nicht zu vei-werten. Und so geht die Sache noch eine 
Weile fort in der Ausladung der vom Verfasser gesammelten Literatur¬ 
notizen und Konstruktionssophistik. Es scheint sich ein Übergangsstadium 
anzubahnen zwischen dem frühem Stellenzitatenkram und dem Kontro¬ 
versenkram ohne Namensnennung, Dieser anonyme Scholastenstreit 
ist aber durchaus nicht erbaulicher als der frühere mit Benennung der 
Scholastiker und Kontroversisten. Zumal mit dem Urteil des RG. ist 
doch für den Fall der Streit ausgekämpft. Was hat der Rechtssuchende 
mit den literarischen Kontrovei'sen oder mit dem meist mißlungenen Ver¬ 
such zu tun, die abweichenden Ansichten der Minderheit der Richter zu 
widerlegen? Hat man denn gar kein Gefühl dafür, daß man mit solchen 
nvissenschaftlichen« Urteilen im Publikum die Justiz um allen Kredit 
bringt? Insbesondre beim Unterlegenen erregt es nur Groll, wenn er 
liest, wieviel juristische Koryphäen — manchmal die Mehrheit — für 
ihn waren. Wie konnte er dennoch um sein ihm klares Recht gebracht 
werden, denkt er. 

Für die Neubelebung des scholastischen Geistes durch das BGB. 
gibt es ein klassisches Zeugnis. Die Fristsetzung des § 326 BGB. hatte 
der verkörperte bon sens Staub (HGB. 6. und 7. Aufl. II, 1292) auch 
bei ernstlicher Weigerung des säumigen Vertragsteils für nötig gehalten 
und es hatte sich darüber eine ganze »Literatur« entwickelt (Vgl. RG. 
ob 549 )« pandektologische Kampf hat sich so abgespielt, daß die 

einen aus der für den Werkvertrag gegebenen Vorschrift des § 634 
Abs. 2 BGB. ein Argument aus dem Gegensatz, die andern eines aus 

Fuchs. Die G^meinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. 5 
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der Analogie entnahmen. Das RG. hat diesen Streit pandektologisch 
entschieden, indem es auf die Denkschriften zum BGB. und HGB. 
zurückging, so daß es ein wahres Glück ist, daß diese nichts gegenteiliges 
enthalten. 

Wie spielen sich dagegen soziologische Meinungskämpfe ab? Ich 
will zur Beleuchtung einen solchen Kampf mit einem Soziologen hier 
aufführen. Danz nimmt (a. a. O. 52) folgendes Beispiel: Ein Land¬ 
richter, der in einer Rechtssache in erster Instanz als Spruchrichter mit¬ 
tätig war, ist zum OLG. als Hilfsrichter abgeordnet. Er wirkt da in der 
Sitzung mit, in der ein in der nämlichen Sache in einem rechtskräftigen 
Urteil auferlegter Eid abgenommen werden soll. Findet hier §41 Ziff. 6 
ZPO. Anwendung, wonach der Richter kraft Gesetzes ausgeschlossen ist, 
wenn er in einer frühem Jnstanz bei der angefochtenen Entscheidung 
mitgewirkt hat? Der Pandektolog oder Buchstabeninterpret, wie ihn 
Danz nennt, bejaht, weil das Gesetz keine Ausnahme macht. Ein andrer 
Pandektolog mag aus den Entwürfen, Motiven usw. eine andre Ansicht 
vertreten. Danz verneint dagegen die Frage mit folgenden soziologischen 
Gründen: Der klare Zweck der Vorschrift ist, eine Beeinflussung der 
Sache durch den schon vorher mit ihr beschäftigten Richter zu ver¬ 
hindern. Eine solche Beeinflussung sei aber hier ganz unmöglich, weil 
die Entscheidung hier rein mechanisch je nach der Leistung oder Nicht- 
leistung des Eides gefällt werden müsse. Darauf erwidre ich: die Mög¬ 
lichkeit von Beschränkungen nach § 469 ZPO., über deren Zulässigkeit 
und Wirkung oft sehr gestritten wird, zeigt, daß es sich im Eidestermin 
nicht um eine stets mechanische Entscheidung handelt. Ein solcher 
Meinungsstreit ist gleichweit entfernt von philologisch-dialektischer Scho¬ 
lastik, wie von Wortkultus und Richteranarchie. Der Richter ist doch 
ein Vertreter der Kultur und Bildung seiner Zeit. Und deshalb siegt 
beim soziologischen Kampf schließlich in den meisten Fällen die ver¬ 
nünftigste, anständigste und zweckmäßigste Lösung; beim pandektologischen 
Kampf dagegen hat die unvernünftigste und unzweckmäßigste Lösung 
ungefähr genau so viel Chancen wie ihr G^enteii. Die Pandektologie 
wächst um so üppiger, je geringer die Sachkunde ist. 

Wie sehr bei uns alles von Formalkram überwuchert ist, sieht man 
.schon an der Art, wie bei uns von der freien Beweiswürdigung kein 
Gebrauch gemacht wird. Die freie Beweiswürdigung ist genau mit dem 
nämlichen Unrecht von den Orthodoxen vor ihrer Einführung als Richter¬ 
willkür verpönt gewesen. Und heute ist kein Verständiger daiüber im 
Zweifel, daß der deutsche Richter nicht zu viel sondern zu wenig von 
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ihr Gebrauch macht Er ist im tatsächlichen Erfolg längst wieder in die 
Zeit der Beweisregeln zurückgekehrt. Der deutsche Richter ist nicht 
geneigt, eine ihm gegebene freiere Stellung bei der Unteilsfindung zu 
mißbrauchen, sondern sie nicht zu gebrauchen, wenn er sie hat Es ist 
eben viel bequemer, beeidigte Zeugenaussagen mechanisch statt psycho¬ 
logisch zu würdigen, genau so, wie es bequemer ist, für alles die Ent¬ 
scheidung aus den Worten oder :&Motiven« des Gesetzes nachzuschlagen 
oder aus Präjudizien oder in Anlehnung an sie oder aus Begriffen zu 
konstruieren, statt soziologisch zu finden. Deshalb wird sich auch be¬ 
greiflicherweise die Mehrzahl der jetzigen Richter gegen den Modernismus 
auflehnen. Es sind das die nämlichen Juristen, die sich ärgern, statt 
sich zu freuen, wenn sie auf eine Lücke im Gesetz stoßen und die des¬ 
halb auch das Gesetz mit solchen Augen ansehen, daß sie möglichst 
wenig Lücken finden. Vollends gegenüber sprachlich bindenden allge¬ 
meinen sog. Mußvorschriften würden sie niemals wagen, besonders geartete 
Tatbestände auszunehmen, an die das Gesetz nicht gedacht hat, weil es 
stets nur die Normalfälle in der Vorstellung hat. Lieber ließen sie ihre 
rechte Hand verdorren, als daß sie solche »Rechtsbeugung« wagten, 
solche »Richterwillkühr«. Warum wird denn aber nichts von Richter¬ 
despotismus gerufen, wenn das Gesetz von »wichtigen Gründen«, von 
»guten Sitten«, von »im Zweifel«, von »den Umständen« usw. spricht? 
Und selbst wo das Gesetz in ganz bestimmten Ausdrücken gefaßt ist, 
trägt schon die einfache Subsumtion stets ein hohes Maß von Subjekti¬ 
vismus, also von vermeintlicher Willkür an sich (»Werturteile« im Rüme- 
linschen Sinn). Aber welcher vernünftige Richter klammert sich auch 
nur an den klarsten Wortlaut, wenn sein Rechtsempfinden wo anders 
hinzeigt? Die §§416 Abs. 2 und 126 Abs. i BGB. und der § 67 
Abs. 4 HGB. z. B. sind sprachlich völlig klare allgemeine Mußvorschriften. 
Nur Pandektologie aber band sich daran. Die Kryptosoziologie ging 
zum Segen des wirklichen und wahren Rechts darüber genau so weg, 
wie sie in andern Fällen über die klarsten »Motive« weggegangen ist. 
Die feierlichste Art, den Sinn einer Gesetzesbestimmung außerhalb ihrer 
selbst klarzulegen, ist die Form der sog. authentischen Interpretation. 
Die Regierung und die Kommission erklären ausdrücklich zu Protokoll, 
daß eine Bestimmung so und so gemeint sei. Das RG. hat sich — mit 
Recht — in seiner Gesetzesauslegung dadurch nicht beirren lassen (vgl. 
27, 411; 49, 120). Das nämliche RG, hätte sich aber auf eben diese 
Erklärungen mit besonderm Nachdruck berufen, wenn sein Rechts¬ 
empfinden damit übereingestimmt hätte. Was ist aber denn dann noch 

6 * 
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am Gesetz sicher, wenn das Rechtsempfinden nicht mittut? Glücklicher¬ 
weise um so weniger, je vernünftiger und besser die Richter sind, je 
höher sie also stehen, je mehr sie ihrer Aufgabe gewachsen sind. Das 
RG. hat aber in den Fällen, wo sein Rechtsempfinden über den elenden 
Wortaberglauben siegte, mit ganz wenig Ausnahmen nicht gesagt, sein 
Rechtsempfinden sei aus den und den Gründen anders, sondern es hat 
aus Vorarbeiten, Schriftstellern, Argumenten aus dem Gegensatz oder — 
je nach Bedarf — aus der Analogie gearbeitet. Diese beste Art 
von jetziger Rechtswissenschaft, die kryptosoziologische, ist 
eine Wissenschaft unter falschen Vorwänden. Sie tut nur 
äußerlich so, als lebe sie noch im Luftbereich der Konstruktionsmeta¬ 
physik, in der Scheinwelt der Begriffe, während sie insgeheim auf sozio¬ 
logisch-realem Erdboden steht. Wie oft soll noch der mechanische 
Sicherheitswahn imd wie oft sollen noch die Gefahren und die Unwahr¬ 
haftigkeit des Versteckensspiels der Kryptosoziologie entlarvt werden? 
Nur wenn wir die »eigentlichen« Entscheidungsgründe kennen, können, wir 
überhaupt ehrlich debattieren. Die Rechtssicherheit beruht nicht auf der 
lotteriespielähnlichen Pandektologie, — nicht auf der aufrichtigen und 
nicht auf der verschleierten — sondern einzig und allein auf der Per¬ 
sönlichkeit und Sachkunde des Richters. Auch in den meisten Fällen, 
wo der Richter von Verkehrssitte und Treu und Glauben spricht, ist es 
nichts als das, was er im nämlichen Fall als Vertragsteil für gerecht und 
zweckmäßig gehalten, wie er selbst gehandelt hätte usw. Je mehr dies 
alles erkannt wird, desto freier werden die Gesetzbücher von allen 
pandektologischen Vorschriften werden, wofür das neue schweizerische 
Zivilgesetzbuch und die österr. ZPO. Muster sind. 

Wir werden die juristische Scholastik nicht eher völlig los werden, 
bis wir unsre philologisch-dialektischen Gesetzbücher und Gesetze 
beseitigen. Ein Kriegsminister, der deshalb nicht die neuste Waffe 
vorschlüge, weil erst kürzlich eine andre eingeführt wurde, wäre ein 
Vaterlandsverräter. Selbst ein Zahnarzt, der nicht die neusten und 
besten Instrumente anschaffte, käme zurück und würde veralten. Und 
unser untaugliches konstruktives BGB. und unsre untaugliche forma¬ 
listische ZPO. sollten wir weiter schleppen, auch nachdem unsre Stammes¬ 
genossen jenseits der politischen Grenzpfähle im Süden imd Osten uns 
das bessere vorgemacht haben? Das wäre Volks verrat und Gerechtigkeits¬ 
und Wahrheitsverrat. Daß eine raschmögliche Ersetzimg unsres auch 
in seinen deutschrechtlichen Bestandteilen romanistisch abstrakten Gesetz¬ 
buchs durch das wahrhaft germanistischvolkstümliche der Schweiz nebst 
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der österr. ZPO. einen ungeheuren Wirrwarr hervorriefe, ist nichts als ein 
weltfremder Wahn. Die speziellen schweizerischen Sonderheiten (vgl. 
Weyl, Schweiz. Zivilgesetzbuch und BGB. ArchBürgR. 32, 273) brauchten 
wir natürlich nicht mitzuübemehmen. Die Handelsstadt Basel hat 
übrigens keine Gletscher und Triften und bekommt doch dasselbe Gesetz¬ 
buch. Ist denn am i. Januar 1900 irgend etwas von der »denkbar 
größten Umwälzung« verspürt worden, die nach Neukamp (a. a. O.) das 
deutsche Rechtsleben damals angeblich erfahren hat? Sehr bald aber 
traten die unheilvollen Wirkungen zutage: Verschärfung der Pandektologie, 
des sophistisch-rabulistischen Geistes in allen juristischen Berufsständen 
und der Rechtsunsicherheit. Sobald die wahre Erkenntnis des undeutschen 
und scholastischen Charakters unsres BGB. durchbricht, werden wir 
dieses Machwerk lieber morgen als übermorgen beseitigen. Nachdem 
das BGB. nunmehr bald sein erstes Jahrzehnt hinter sich hat, können 
wir uns an der Hand seiner Literatur und Judikatur, vor allem aber an 
dem ganzen Geist, den es ausstrahlt und bestärkt hat, ein Urteil über 
seine Verfehltheit bilden. Wer dies nach zehnjähriger Wirksamkeit nicht 
kann, wird es auch nach zwanzig und fünfzig Jahren nicht können. 
Beim Weistumsrecht ist es doch ohne weiters klar, daß seine vernunft- 
mäßige Säuberung und Umgestaltung ohne jede Schwierigkeit vor sich 
gehen würde. Weyl meint (a. a. O. 320), von einigen Bestimmungen (wie 
der Autonomie des hohen Adels und dem Seetestament) abgesehen, 
könnte man sich unser BGB. sehr wohl auch als Zivilrechtskodifikation 
der Schweiz vorstellen und es wäre immerhin denkbar gewesen, daß die 
Schweiz das BGB. ähnlich wie die WO. übernommen hätte. Es ist das 
genau so denkbar, wie die Einführung des Berliner Dialekts oder des 
Plattdeutschen in Bern oder Zürich. Ein Schweizer, der es wagen 
würde, ein derartiges Rabulisten-Machwerk ans Schweizervolk zu bringen, 
wäre irrenhausreif; er würde entweder unter den kernigen Ver¬ 
wünschungen oder imter dem schallenden Hohngelächter seiner Volks¬ 
genossen auf Nimmerwiedersehen untertauchen. 

Unsre Welt, meint Ludwig Feuerbach (Wesen der Religion 12. 
und 24. Vorlesung), und zwar die politische, soziale, geistige und gelehrte, 
sei eine verkehrte Welt. Der Triumph unsrer Bildung und Kultur habe 
größtenteils nur bestanden in der größtmöglichen Entfernung und Abirrung 
von der Natur, der Triumph unsrer Wissenschaft, unsrer Gelehrsamkeit, 
in der größtmöglichen Entfernung und Abirrung von der einfachen und 
sinnfälligen Wahrheit. Der Aberglaube, der nach Spinoza dem Menschen 
eingeboren ist, fand das arrogant. Feuerbach aber wies nach, daß der 
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Hochmut auf Seiten der Schriftgelehrten sitzt, die den Menschen aus 
den schlichten natürlichen Zusammenhängen herausgerissen haben. Und 
ebenso sind es die Scholastiker, die zu wahrer Unfruchtbarkeit verdammt 
sind. »Hütet euch vor den Gelehrten! Die hassen euch: denn sie 
sind unfruchtbar. Sie haben kalte vertrocknete Augen, vor ihnen liegt 
jeder Vogel entfedert.« Noch im i8. Jahrhundert haben selbst die prote¬ 
stantischen Gelehrten mit wenigen erleuchteten Ausnahmen mit derselben 
Dünkelhaftigkeit die Teufelsleugnung als einen Unsinn bezeichnet, mit 
der jetzt die Rechtsgelehrten die Konstruktionsleugnung verfehmen. Ich 
bin so »anspruchsvoll«, sagte Friedrich der Große, die Eitelkeit der 
Professoren nicht zu schonen. Zu Voltaires Abhandlung gegen die von 
den damaligen Juristen heilig gehaltene Tortur bemerkte er: in betreff 
des natürlichen Rechts und des graden Verstands gibt es nur eine 
Stimme, die der Wahrheit. Und in seinem Essai über die deutsche 
Literatur rief er dem Professor der Jurisprudenz zu: Um Sie zu 
beruhigen, erlauben wir Ihnen zu glauben, daß Ihr Hirn eine Ver¬ 
schmelzung der Quintessenz der Hirne des Cujacius und Bartolus sei; 
haben Sie jedoch die Gewogenheit zu beachten, daß nichts so kostbar 
ist als die Zeit und daß der, der sie mit unnützen Phrasen verliert, ein 
Verschwender ist, über den Sie die Sequestration verhängen würden, 
wenn man ihn vor Ihrem Richterstuhl verklagen würde. 

Bei dem Maienfest, mit dem der Engländer J. G. Wels in seiner 
Phantasie »Im Jahre des Kometen« das neue Zeitalter einweihen läßt, 
werden in zehn großen Müllverbrennungen die ungeheure Menge Plunders 
der alten Kultur verbrannt, darunter die gewaltigen Haufen von Rechten, 
Gesetzen, Urkunden usw. Von diesen Gesetzen und Sitten der ver¬ 
schwundenen Welt wird gesagt, sie hörten sich an wie eine Erzählung 
von den Einfällen eines boshaften Narren. Der große Staatsmann aber, 
der nach der Katastrophe auf die Zustände der heutigen Welt zu sprechen 
kommt, meint von gewissen deutschen Professoren: »Diese verdammten 
kleinen zugeknöpften Professoren! Hat es je solche Menschen gegeben!« 
Aber sie halten sich für fruchtbar, weil sie mit Tinte, nicht mit ihrem 
Herzblut, dicke Bücher schreiben, indem sie aus 99 Schriften eine 
hundertste machen. Ein Mensch, der am kleinsten Schräubchen die 
kleinste Verbesserung erfand, ist fruchtbarer, als die gesamten gelehrten 
juristischen Werke mit allen ihren dogmatischen Konstruktionen zusammen¬ 
genommen. Und ebenso, wer im Kopf eines einzigen Richters oder 
Rechtsanwalts ein Licht über das wahre Wesen der pandektologischen 
Rabulistik aufgesteckt oder wer im Herzen eines einzigen alten oder 
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jungen Juristen die sophistische Demoralisation erschüttert hat, die man 
Pandektoverlogenheit nennen könnte, weil sie das natürliche Unterschei¬ 
dungsvermögen zwischen Recht und Unrecht durch Begriffsformelkram 
verwischt. Jene Art von pandektologischen Professoren — es gibt auch 
andre — frieren einen. Es rieselt ihnen kalt den Rücken hinauf, wenn 
man an die Gebresten ihrer »Wissenschaft« rührt. Das ist nicht weiter 
verwunderlich. Wer einmal in eingewurzelten Vorurteilen drinnen steckt, 
der muß schon eine außergewöhnliche Schwungkraft haben oder von Natur 
zum freien Geist angelegt sein, wenn er einen geistigen Umschwimg mit¬ 
machen soll. Das ist beim einzelnen Menschen nicht anders als bei 
ganzen Völkern. Rousseau hat das schon in seinem Contrat social 
geschildert und er verglich dieses innere Widerstreben gegen das Berühren 
eingefleischter Übelstände dem der »malades stupides et sans courage, 
qui fremissent ä Taspect du medecin«. Die Pandektologen sträuben sich 
mit naturgeschichtlicher Notwendigkeit gegen den juristischen Modernismus, 
der ihnen ein Greuel ist, weil sie fühlen, daß unter ihm ihre vermeint¬ 
liche »Wissenschaft« in allen Fugen zu krachen beginnt. Sie könnten 
einen Gewitterregen bei Sommerdürre für unfruchtbar halten. 

Zu dem im zweiten Abschnitt besprochenen Urteil RG. 67, 186 
äußert sich Wolff in der D.J.Z. 08, 1129 dahin, er sehe nicht, was gegen 
dieses Urteil erinnert werden sollte. Ich will bei diesem Ausspruch etwas 
verweilen, weil er Bände spricht, nicht etwa im gewöhnlichen hyperboli¬ 
schen Sinn dieses Ausdrucks, sondern buchstäblich und wirklich. Rufen 
wir uns den Sachverhalt kurz in das Gedächtnis zurück! Ein Anwalt 
war in eine, wie anzunehmen ist, nicht absichtlich aber tatsächlich auf¬ 
gestellte Falle gelockt worden. Es war das schreckliche aber nicht allzu 
seltene geschehen, der Gerichtsvollzieher hatte in der zugestellten Abschrift 
der Berufungsschrift die Terminsnote nicht beglaubigt. Der Anwalt des 
Berufungsbeklagten rügt, wenn er nicht pandektologisiert ist, so etwas 
überhaupt nicht, weil dem Gegner die Wiedereinsetzung in den vorigen 
Stand gegeben werden muß, also nichts entsteht, als eine völlig nutzlose 
Schreiberei und Kostenvermehrung. Es ist ja schon an und für sich 
ein Zeichen der pandektologischen Impotenz, daß unsre »Theorie und 
Praxis« einer Prozeßordnimg, die solche Fallen birgt, nicht eimnal das 
Schikaneverbot als selbstverständlich an die Stirne zu prägen wagte. 
Wenn aber wirklich der Formalfehler, an dem der zustellende Anwalt 
völlig imschuldig ist, gerügt werden sollte, dann mußte das doch offen 
geschehen. Hier war aber die Rüge in den Text eines mehrseitigen, 
eine sachliche Berufungsbeantwortung enthaltenden Schriftsatzes mit voran- 
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gestelltem Sachantrag versteckt. Das RG. hat das mit Recht »befremd¬ 
lich« gefunden. Man muß freilich zu Ehren des Anwalts des Berufungs¬ 
beklagten annehmen, daß er nur unbewußt gehandelt und nicht absichtlich 
auf eine Versäumung der Wiedereinsetzimgsfrist spekuliert hat. Schon daß 
die Pandektologie bei Auslegung des »unabwendbaren Zufalls« das all¬ 
gemeinste Menschenrecht, das des Irrtums, verleugnet, ist immenschlich. 
Im vorliegenden Fall war überdies ein unabwendbarer Zufall für die 
Hemmung des Beginns der Wiedereinsetzungsfrist gar nicht erforderlich. 
Der unabwendbare Zufall war die Nichtbeglaubigung der Terminsbestimmung 
durch den Gerichtsvollzieher; das zu erkennen hat man ja sogar einen 
Spruch der vereinigten Zivilsenate benötigt (RG. 48, 409). Zu dem 
Zustellungsmangel mußte hinzukommen, daß dieser Fehler »der Klägerin 
und ihrem Anwalt ohne ihr Verschulden innerhalb der Berufungsfrist 
unbekannt blieb«. Nach § 234 Abs. 2 ZPO. beginnt die zweiwöchige 
Wiedereinsetzungsfrist mit dem Tag, an dem das Hindernis gehoben ist. 
Es ist schon eine unberechtigte Dehnung dieser Bestimmung, wenn das 
verschuldete Nichtheben dem Heben gleichgestellt wird, als hieße es: 
»gehoben ist oder gehoben werden konnte« (ebenso das RG. in Jur. 
W. 1898, 434). Ich will aber einmal der Dialektik des RG. folgen, 
die sagt: obschon der »unabwendbare Zufall« nur während des Laufs 
der Berufungsfrist, also nach § 233 Abs. i ZPO. Erfordernis für die 
Wiedereinsetzung ist, so müsse doch hier zu dem unabwendbaren Fehler 
des Gerichtsvollziehers die »unverschuldete« Nichtkenntnis auf seiten des 
Anwalts der Klägerin dazukommen. In dem Augenblick, wo nicht mehr 
beides zusammentreffe, wo also die Nichtkenntnis aufhöre unverschuldet 
zu sein, sei das Hindernis »gehoben«. Auch dann handelt es sich bei 
§ 234 Abs. 2 ZPO. nur um die Frage, ob die Nichtkenntnis auf hört, 
einfach unverschuldet zu sein, nicht, ob sie fortan ungewöhnlich — durch 
einen unabwendbaren Zufall — unverschuldet wird. Das RG. stellt auch 
in der Überschrift zum Urteil die Frage so auf. In den Gründen selbst 
aber wird beides durcheinander gemengt. Auch wenn man annähme, 
heißt es, es fiele dem Kläger nur ein recht leichtes Versehen zur Last, 
so könne dies doch nicht zur Feststellung führen, es sei ein »unabwend¬ 
barer Zufall« gewesen, daß der Anwalt der Klägerin nicht alsbald nach 
dem 3. Mai 1906 von dem an diesem Tage ihm zugegangenen Schrift¬ 
satz des Beklagten vollständig Einsicht genommen und daher damals keine 
Kenntnis von dem gerügten Zustellungsmangel erlangt habe. Die bloße 
einfache Nichtverschuldung bei dieser nicht vollständigen Einsicht hätte 
also dem RG. nicht genügt, obschon die Notfrist ja schon versäumt war 
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und es sich nur um die Frage der Hebung des Mangels handelte. Der 
§234 Abs. 2 wird also so ausgelegt, als stünden hinter den Worten: 
^>Die Frist beginnt mit dem Tag, an dem das Hindernis gehoben ist« 
nicht nur die weitern Worte: »oder infolge eines Verschuldens des 
Säumigen nicht gehoben wurde«, sondern sogar: »oder an dem der 
Säumige nicht mehr durch einen unabwendbaren Zufall von der 
Hebung des Hindernisses abgehalten wurde«. Aber auch dieser Sophistik 
will ich noch folgen. Wenn dieser letzte fingierte Zusatz vorhanden 
wäre und vernünftig, also so ausgelegt würde, wie ihn das Volk, d. h. 
verständige und gerecht denkende Menschen im gutgläubigen Verkehr 
verstehen, so wäre ja grade hier die nicht frühere Hebung des Hinder¬ 
nisses durch jene ungewöhnliche Konstellation der Umstände verursacht, 
die die Bestimmung im Auge hätte. Eine Rechtsprechung, die die Aus¬ 
beutung eines so verursachten Irrtums gestattet, verwirrt gradezu die 
Gewissen. Die herrschende Meinung geht von dem an sich richtigen 
Satz aus, daß der Rechtsanwalt seiner Partei keinerlei Recht, auch kein 
formelles vergeben dürfe. Nach dieser Entscheidung des RG. wird also 
künftig ein findiger Anwalt eines Berufungsbeklagten es gradeso machen. 
Oder er riskiert eine Regreßklage, nur weil möglich ist, daß der Gegner, 
wenn der Fallstrick geschickt gelegt wird, die Wiedereinsetzungsfrist ver¬ 
säumt. Man darf auf den gesunden Sinn der Vorstände der Anwalts- 
kammem vertrauen, daß sie der Ansicht entgegentreten, es könne Pflicht 
des Anwalts sein, durch solche Mittel Prozesse zu gewinnen. Dem ge¬ 
mütstoten Pandektoschachspiel ist es völlig Hekuba, wenn Rechtssuchende, 
seien es nun Stadtgemeinden oder Witwen imd Waisen, von Leipzig ge¬ 
schrieben bekommen, daß sie aus solchen Gründen um ihr gutes Recht 
gekommen sind. Was rührt die Pandektologie Tränen von Witwen und 
Waisen? Das hat doch mit dem »Recht« nichts zu tun. Wenn das 
RG. ausgesprochen hätte, eine Terminsbestimmung, die vom Gerichts¬ 
schreiber auf die Abschrift der Berufungsschrift gesetzt wird, brauche 
überhaupt nicht beglaubigt zu werden, es genüge, daß der Schriftsatz 
selbst beglaubigt sei, würde ihm jeder praktisch angelegte Mensch Recht 
geben. Wenn es aber auch nur entschieden hätte, daß der Prozeß¬ 
bevollmächtigte des Berufungsklägers einen solchen »Fehler« jedenfalls 
erst beachten müsse, wenn er ihn wirklich erkenne, so wäre es des Bei¬ 
falls aller Vernünftigen sicher gewesen. Wenn es endlich auch nur ent¬ 
schieden hätte, daß jedenfalls ein beschäftigter Rechtsanwalt in gar keinem 
Grad schuldhaft handelt, wenn er einen gegnerischen mit Sachantrag und 
sachlicher Begründung versehenen Schriftsatz ohne die Ahnung versendet. 
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daß darin irgendwo ein Passus über die Form der zugestellten Berufung 
stecke, so hätte es jeden billig und gerecht denkenden auf seiner Seite 
gehabt. Der philologischen Justiz ist dieser Fall ein geeigneter Gegen¬ 
stand zur Vorführung ihrer, wie gezeigt, noch überdies imlogischen und 
falschen Konstruktions-Wasserwerke. Als Überschrift prangt über der 
Entscheidung folgender 74 Worte enthaltender Satz: 

Beginnt die zweiwöchige Frist für den Antrag auf Wiedereinsetzung in 
den vorigen Stand (§ 234 ZPO.), wenn ein eingelegtes Rechtsmittel wegen 
eines von dem Gerichtsvollzieher verschuldeten Mangels der Zustellung der 
Rechtsmittelschrift (Nichtbeglaubigung der Terminsbestimmung) ungültig ist, 
und deshalb die Rechtsmittelfrist versäumt wurde, erst mit dem Tage, an 
welchem der Prozeßbevollmächtigte der zustellenden Partei von dem Zustel- 
limgsmangel Kenntnis erlangte, oder bereits mit dem Zeitpunkte, von weichem 
an seine Unkenntnis dieses Mangels aufhörte, unverschuldet zu sein? 

Die Bejahung der zweiten Alternative ist der gefundene Rechtssatz. 
Eine soziologische Justiz hätte die entgegengesetzte Entscheidung wrie 
folgt überschrieben: Ist ein durch das befremdliche Verhalten eines 
andern hervorgerufenes begreifliches Übersehen als Verschulden anzu¬ 
rechnen? Referat und Gründe würden an Stelle der fürchterlichen fünf 
Druckseiten voll scharfer allzuscharfer Spitzfindigkeit einfach wie folgt lauten: 
I. Bericht (Referat). 

Ein beschäftigter Rechtsanwalt der zweiten Instanz ist bis in den Mittag 
hinein oft auch des Nachmittags am Gericht. Er hat täglich Konferenzen mit 
Klienten abzuhalten, Akten zu lesen, Schriftsätze zu fertigen und sich für die 
am nächsten Tag oder in den nächsten Tagen anstehenden Sachen vorzubereiten. 
Er hat außerdem die an ihn eingehenden Briefe zu beantworten, dem Klienten 
über den Verlauf der Verhandlungen des Tages Nachricht zu geben und die 
in den laufenden Sachen nötige informatorische Korrespondenz zu pflegen usw. 
Es ist dabei von der häufigen Notwendigkeit, dringliche Anträge zu stellen usw. 
noch ganz abgesehen. Wenn ein solcher Rechtsanwalt in einer nicht dring¬ 
lichen Sache eine vierseitige Berufungsbeantwortung, die einen vorausgegangenen 
Sachantrag sachlich begründet, einstweilen ohne eingehendere Prüfung an den ihn 
informierenden städtischen Dezernenten abgibt, so liegt darin keinerlei Verschulden, 
n. Gründe. 

Nur Weltfremdheit verbunden mit Herzenshärte könnte aus einem be¬ 
greiflichen und entschuldbaren Übersehen, wovon man äußersten Falls hier 
sprechen könnte, ein Verschulden konstruieren. Und nur rabulistische Buch¬ 
staben- und Begriffsjustiz könnte auf den Gedanken kommen, das gute Recht 
müsse hier daran scheitern, daß in einem Schriftsatz ein vom Anwalt der 
Klägerin ungeahnter Satz enthalten war, wonach die dem Gegner zugestellte 
Terminsnote vom Gerichtsvollzieher nicht beglaubigt sei. 

Mit einem solchen Urteil würde das Reichsgericht zugleich gradezu 
erlösend imd als Erzieher wirken; die ganze Justizsophistik käme ins 
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wackeln. Dagegen wirken bei dem suggestiven Gewicht und Ansehen 
der gedruckten Urteile des RG. innerlich ungerechte formalistische Ent¬ 
scheidungen wie das hier bekämpfte objektiv demoralisierend auf die 
gesamte Denkweise und Haltimg aller juristischen Berufsstände. Und 
nachdem in eine solche klaffende Wunde der Finger gelegt wird, erhebt 
sich ein deutscher Professor und verkündet: ich sehe nicht, was hier¬ 
gegen erinnert werden sollte. Du siehst es nicht, weil du im zweiten 
Grad pandektoblind bist. Den andern aber, die noch am ersten Grad 
der Pandektitis leiden, die erst den grauen imd noch nicht den schwarzen 
Pandektostar haben, denen können wir ihn stechen, auf daß sie Augen 
und Herzen öffnen und wir können sie von ihrer Gemütstaubheit be¬ 
freien, auf daß sie wieder die schlichte Stinune des wahren Rechtes 
hören. Und auf daß sie die nach Wahrheit und Recht Hungernden, die 
an ihre Türe pochen, speisen, statt sie kalten Blutes in Gruben zu stürzen 
oder ihnen unverdauliches Häcksel vorzusetzen. Hie und da hört man 
schon das neue Feuer knistern. Hat doch der Senatspräsident am Reichs¬ 
gericht Förtsch von dem ungeheuerlichen Konstruktionismus, zu dem das 
BGB. im Gebiet der Verschuldung im Vertragsrecht geführt hat, als ob 
alle Vertragsverletzungen unter eine der Rubriken Unmöglichkeit oder 
Verzug gebracht werden müßten, richtig gesagt, es werde da eine Arbeit 
geleistet, »die dem Vorwurfe der Scholastik oder Pandektologie mit Recht 
ausgesetzt sein möchte« (Recht 08, 683). Und er weist zutreffend auf 
das im Ergebnis richtige Urteil des RG. 68, 192 hin, das über jene Scholastik 
nur für den Fall hinauskommt, daß ein vor der Fälligkeit liegendes vertrags¬ 
widriges Verhalten gegeben sei. Warum soll es denn grade vor der 
Fälligkeit liegen müssen? Da fängt wieder eine neue scholastische Di¬ 
stinktion an, gut genug, um die Examenskandidaten damit zu schrecken. 

Die pandektologischen Schriftgelehrten zur Einsicht ihrer eigenen 
Schädlichkeit zu bringen, habe ich mir nie eingebildet. Von ihnen und 
ihrer Pandektologie möchte ich mit Pestalozzi (Wie Gertrud ihre Kinder 
lehrt 7. Brief) sagen: »Die Menschen sind sich allezeit selbst gleich und 
die Schriftgelehrten und ihre Jünger waren es auch immer. Ich will also 
g^en den Wortkram ihrer Menschensatzungen imd gegen die klingenden 
Schellen ihres Zermoniendienstes und die liebe- und weisheitsleere Ge¬ 
mütsstimmung, die er seiner Natur nach hervorbringen muß, meinen 
Mund nicht weiter auftim, sondern mit dem größten Menschen, der je 
g^en die Irrtümer der Schriftgelehrten die Sache der Wahrheit, des 
Volks und der Liebe siegreich behauptet hat, nur dieses sagen: Herr! 
vergib ihnen, denn sie wissen nicht, was sie tun.« 
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Gesetzeskunst und Rechtswissenschaft 

Man kann einer Weltanschauung nicht besser gerecht werden, als 
wenn man ihre neuste und größte Schöpfung betrachtet. Und das ist 
für die deutsche Rechtswissenschaft das BGB., ein Werk, dem nach¬ 
gerühmt wird, daß es die genialen Züge der deutschen Rechtswissenschaft 
widerspiegle. Gebt nun unser Gesetzbuch zur Probe einem gebildeten 
deutschen Mann und seht zu, wie ihn das Buch anmutet, das seine 
wichtigsten Lebensverhältnisse ordnet, ja ob er es auch nur, und sei es 
mit Anstrengung, sprachlich verstehen kann. Dann machet dieselbe 
Probe mit dem schweizerischen Zivilgesetzbuch. Dieses ist eine natür¬ 
liche Frucht volkstümlicher Rechtsschöpfung. Es enthält keinen einzigen 
Satz, dessen Inhalt und Zweck lycht jedem durchschnittlich gebildeten 
Schweizer ohne weiters einleuchtet und als gerechtes Recht erscheint 
Deshalb ist es auch ohne Kampf einstimmig angenommen worden. 
Unser BGB. dagegen ist ein künstliches Treibhausprodukt der romanisti¬ 
schen Pandektologie, die das Zivilrecht, also den Teil des Rechts, der 
von jedem Bürger tagtäglich angewendet wird, nicht wie eine angewandte, 
sondern wie eine abstrakte mathematikartige Wissenschaft behandelt. 

In seiner Vergleichung des schweizerischen mit unserm BGB. 
kommt auch Professor Weyl (a. a. O.), ähnlich wie Laband (D.J.Z. 12 833) 
und Rümelin (Das neue Schweiz. ZGB. und seine Bedeutung für uns, 
Tübingen 1908), zu dem Schluß, jenes nehme formell wie inhaltlich eine 
höhere Entwicklungsstufe im Gebiet der germanischen Gesetzgebungskunst 
ein. Das beruht aber vor allem darauf, daß dort jede Vorschrift ohne 
Kommentar jedem Laien, bei uns die meisten Vorschriften auch Juristen 
nur mit Kommentar, viele aber auch mit dem dicksten Kommentar nicht 
verständlich sind. Schlagt das BGB. auf, wo ihr wollt, ihr findet 
Hieroglyphensätze. Jeder einzelne Satz unsres BGB., grade wie jedes 
Urteil in irgend einer Sammlung von Entscheidungen unsrer Gerichte, 
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z. B. des RG. weist die iindeutschen pandektologischen Grundzüge unsrer 
Jurisprudenz auf. Ich will nicht die bekannten Prachtexemplare von 
Schlingpflanzen vorführen, wie sie in unserm BGB, wuchern und wie sie 
die Rechtseinrichtungen in ein beinahe undurchdringliches Dickicht hüllen. 
Man lese einmal den 50 Worte langen letzten Absatz von § 881 BGB. 
und sage dann ehrlich, was man gelesen hat. Er lautet: 

Ist das Grundstück vor der Eintragung des Rechtes, dem der Vorrang 
beigelegt ist, mit einem Rechte ohne einen entsprechenden Vorbehalt belastet 
worden, so hat der Vorrang insoweit keine Wirkung, als das mit dem Vor¬ 
behalt eingetragene Recht infolge der inzwischen eingetretenen Belastung eine 
über den Vorbehalt hinausgehende Beeinträchtigung erleiden würde. 

Oder man denke an die Art, wie die Folgen eines so alltäglichen 
Anspruchs wie der sog. »Wandelung« mit abstrakter Kasuistik gelöst sind. 
(Das Wort Wandelung schon ist — hier nebenbei bemerkt — dem Volk 
in allen seinen Schichten heutzutage in der Bedeutung von Rückgängig¬ 
machung eines Kaufs völlig fremd und hat sich auch nicht im mindesten 
wieder eingebürgert. Die gesimden, kernigen Rechtsausdrücke dagegen, 
die im Volk gelebt haben und leben, hat das BGB. durch blasse Ge¬ 
lehrtenbegriffe ersetzt, z. B. spricht es von »Eingehung (!) der Ehe«, 
und von Eheschließung, wo das Volk und das Schweiz. ZGB. Trauung 
sagt, usw.) Ich scheide dabei die uns in § 467 wie fast überall im 
BGB. entgegenstarrenden und bis zum 8. Grad gediehenen Kettenver¬ 
weisungen aus. Nehmen wir einige ganz kurze Rechtsnormen zur 
Demonstration 1 

Der § 164 Abs. 2 lautet: »Tritt der Wille, in fremdem Namen 
zu handeln, nicht erkennbar hervor, so kommt der Mangel des Willens, 
in eigenem Namen zu handeln, nicht in Betracht.« Auch diese sprach¬ 
liche Fassung will ich ganz beiseite lassen, obwohl man vor dem Schnörkel¬ 
satz zimächst wie vor einem Rätsel steht; denn der nämliche Satzgegen¬ 
stand ist im Vordersatz als Wille a, im Nachsatz als Mangel des Willens b 
ausgedrückt. Ich rede nur hier davon, was ich mit dem Satz anfange, 
nachdem ich durch das sprachliche Gestrüpp durchgedrungen bin. Ein 
gütergetrennter Ehemann kauft in einem Laden einen Büroartikel, ohne 
daß erkennbar wird, daß er den Gegenstand für das von seiner Frau 
betriebene Geschäft kauft. Kann die Frau aus dem letztem Grund 
der Kaufpreisklage entgegenhalten, der Mann sei Käufer? Oder kann 
die gekaufte Sache, wenn der Mann sie mit dem Geld der Frau bezahlt 
hat, auf dem Heimweg für einen seiner Gläubiger wirksam gepfändet 
werden? Das ungetrübte Rechtsempfinden sagt nein. Nun schlägt aber 
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der Jurist unsem Paragraphen und den großen pandektologischen 
Planckschen Kommentar auf. Der beginnt hierzu (3. Auflage I, 285 
Anm. 2) wie dem Sinne nach zu jedem andern Satz des Gesetzbuchs: 
Über die Bedeutung des in Absatz 2 ausgesprochenen Grundsatzes 
herrscht Streit. Folgt eine Polemik gegen etwa ein halbdutzend Schrift¬ 
steller. Nun ist der Jurist im Pandektitisopiumrausch. Niemand weiß, 
ob er in der Kontroverse Windscheid-Kipp oder Eck oder Planck folgen 
wird. Jedenfalls ist der Rechtssatz in seiner Allgemeinheit falsch, er 
stünde besser gar nicht im Gesetz. Dies zeigt schon die bekannte 
Judikatur über den Abschluß mit dem, den der Käufer irrig für den 
Geschäftsinhaber hält, während er nur ein Vertreter ist. Grade im 
Hauptgebiet ist also der Satz unrichtig, und soweit er sonst richtig ist, 
versteht er sich von selbst. Er zeugt erst Prozesse, statt sie abzuschneiden. 
Man vergleiche die Spruchpraxis zu § 164 BGB., aus der ich nur einen 
Fall anführen will. Der Mann nimmt ein Darlehen auf, ohne daß 
erkennbar wird, daß es für das Geschäft seiner Frau bestimmt ist. Der 
Darlehensgeber erfährt erst hinterher, daß der Mann nichts mehr hat 
und daß mit dem Darlehen lediglich Geschäftsschulden der Frau bezahlt 
wurden. Kann der Darlehensgläubiger die Frau mindestens aus ungerecht¬ 
fertigter Bereicherung belangen? Das Kammergericht dachte in einem 
ähnlichen Fall soziologisch, wirtschaftlich und ethisch richtig und bejahte. 
Das RG. (J.W. 08, 432, 6) würde pandektologisch verneinen, weil die 
Bereicherung nicht »mittelbar« erlangt sein dürfe und der Darlehens¬ 
nehmer hier in eigenem Namen zwei selbständige Rechtsakte vorgenommen 
habe. Das Urteil behandelt die Frage der sogenannten indirekten Be¬ 
reicherung ganz allgemein. Es geht sehr gelehrt von der »actio de in 
rem verso utilis« des gemeinen Rechts aus, nimmt dann auf »Theorie 
und Praxis« des preußischen Rechts Bezug, führt die Motive zum BGB. 
an und zitiert Oertmann, Planck, Jung und von Mayr einerseits, Demburg 
und Crome anderseits. Nach der vom RG. allgemein aufgestellten 
Schablone wäre der vorhin gesetzte Fall mitbetroffen, daß es sich um 
Mann und Frau handelte. Das Anfechtungsrecht bietet in solchen Fällen 
keine wirksame Abhilfe, auch abgesehen von den Weiterungen und davon, 
daß ein andrer Gläubiger, der schon einen Titel hat, zuvorkommen kann. 
Unser konstruktiv-sophistisches Anfechtungsrecht versagt z. B., wenn die 
Frau halbkretinös ist oder damals totkrank war. Je stumpfsinniger ein 
Anfechtimgsbeklagter ist oder je weniger er sich um seine Angelegenheiten 
kümmert, desto schwerer ist gegen ihn die Anfechtung. Vgl. aus aller- 
neuester Zeit die Entscheidung RG. 6g, 166. Wenn eine solche Frau 
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Ansprüche aus ihrem Beibringen gegen den Mann hatte, so kann sie 
nach dieser Konstruktionistik sogar aus einem Betrug des Mannes iman- 
greifbar gedeckt werden, falls sie von dem Betrug nichts gewußt hat. 
Glaubt man, das Volk verstehe das? 

Der § i66 BGB. sagt in Absatz i: Soweit die rechtlichen Folgen 
einer Willenserklärung durch Willensmängel oder durch die Kenntnis 
oder das Kennenmüssen gewisser Umstände beeinflußt werden, kommt 
nicht die Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters in Betracht. 
Der Absatz 2 macht davon eine Ausnahme, wenn ein Bevollmächtigter 
nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt hat. Er 
sagt; »Hat im Falle einer durch Rechtsgeschäft erteilten Vertretungs¬ 
macht (Vollmacht) der Vertreter nach bestimmten Weisungen des Voll¬ 
machtgebers gehandelt, so kann sich dieser in Ansehung solcher Umstände, 
die er selbst kannte, nicht auf die Unkenntnis des Vertreters berufen. 
Dasselbe gilt von Umständen, die der Vollmachtgeber kennen mußte, 
sofern das Kennenmüssen dem Kennen gleichsteht«. In die menschliche 
Sprache der Deutschen übersetzt, heißt das; da soll es genügen, wenn 
auch nur einer von beiden die Umstände kannte oder kennen mußte. 
Ein Ladenbesitzer mischt Sand in den Kochzucker, seine Frau, die davon 
nichts weiß, verkauft ihn. Der Vertrag wäre nicht wegen arglistiger 
Täuschung anfechtbar, man müßte nach andern Rechtsbehelfen suchen. 
Ob es anders wäre, wenn ein gutgläubiger Kommis die verfälschte Ware 
verkauft, darüber könnten unsre Rechtsgelehrten streiten. Die einen 
werden sagen, das falle unter die Regel, die andern, es falle unter die 
Ausnahme. Aber wie ist es, wenn jemand ohne Vollmacht als soge¬ 
nannter Geschäftsführer ohne Auftrag handelt und im guten Glauben 
eine Ware verkauft, die der Eigentümer verfälscht hatte? Das fiele nach 
der wortdeutlichen Gesetzesvorschrift unter die Regel, nicht unter die 
Ausnahme, weil hier der Handelnde überhaupt gar keinen Auftrag, 
geschweige denn eine bestimmte Weisung hat. Aber das Rechtsempfinden 
deutet wo anders hin. Der Pandektolog beginnt nun das Spiel mit dem 
Argument aus dem Gegensatz, das aus Absatz 2 philologisch gradezu 
verlangt zu werden scheint, und dem aus der Analogie dieses Absatzes 2. 
Er wird konstruieren, Kommentare und Motive studieren und Begriffe 
schachteln. Vielleicht kommt er dann zufällig zu einem richtigen Er¬ 
gebnis. Der Soziolog behandelt hier — gegen die hergebrachte Scholasten- 
regel, daß sc^enannte Ausnahmen nicht analog ausgedehnt werden dürfen 
— die Sache im Ergebnis gradeso, wie sie in dem Ausnahmefall des 
Absatzes 2 geregelt ist, er wendet also den Absatz i scheinbar gesetz- 
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widrig nicht an. Er tut dies deshalb nicht, weil der erste Absatz in 
seiner Allgemeinheit wirtschaftlich verkehrt ist und insbesondre z. B. bei 
der sogenannten paulianischen Anfechtung unerträglich wäre. Auch der 
Kryptosoziolog kommt hier an das Ziel, zu dem er gelangen will. Er 
bahnt sich nur den Weg durch die bekannte Philologie mit den Motiven 
und Schriftstellern und ganz am Schlüsse sagt er (Jur. W. o8, 459, 31): 
»Dieses Ergebnis entspricht auch (!) den Anforderungen des redlichen 
Verkehrs. Käme es in jenen Fällen stets nur auf die Kenntnis des 
Vertreters an, so wäre der Umgehung der Anfechtungsvorschriften Tür 
und Tor geöffnet«. 

Der § 465 BGB. lautet: »Die Wandelung oder die Minderung ist 
vollzogen, wenn sich der Verkäufer auf Verlangen des Käufers mit ihr 
einverstanden erklärt hat«. Es hatte sich daran der bekannte erbauliche 
Streit geknüpft, wie er in keiner Juristenschaft der übrigen Welt auch 
nur denkbar wäre, ob nämlich der Käufer zunächst nur den Klagantrag 
darauf zu richten habe, daß der Verkäufer sein Einverständnis erkläre, 
oder ob sofort Wandelung oder Minderung begehrt werden könne. Die 
Verfasser der Bestimmung wollten nach den »Protokollen« tatsächlich 
mit der Hieroglyphe nicht etwa blos, ins Deutsche übersetzt, sagen: der 
Käufer habe zwischen beiden Ansprüchen solange die Wahl, bis der 
Verkäufer sich einverstanden erkläre. Die Mehrheit der Kommission 
hielt es vielmehr für geboten, »in betreff der nach ihrer Auffassung dem 
Gesetze zugrunde liegenden Konstruktion (!) der Ansprüche auf Wande¬ 
lung und Minderung der Rechtsanwendung einen deutlichen Finger¬ 
zeig zu geben«. Alles, was die Rechtsanwendung aber mit der Norm 
vernünftiges tun konnte, war, daß sie über diesen gewollten weiteren 
Inhalt wiederum scheinbar gesetzwidrig weggeschritten ist. Und es bleibt 
Theoretikern wie Sohm Vorbehalten, noch jetzt (vgl. Institutionen 13. Auf¬ 
lage, Leipzig 1908, S. 513) das Gegenteil zu lehren: zimächst müsse 
ein Wandelungs- oder Minderungsvertrag (!) abgeschlossen oder er¬ 
zwungen werden, aufgrund dessen erst, und zwar mit dem normal ver¬ 
jährenden (!) Kaufanspruch die Wandelung oder Preisrückzahlung begehrt 
werden könne. 

Kein Gesetzbuch der Welt enthält Sätze nach Art dieser drei 
soeben besprochenen. Unser Gesetzbuch aber strotzt davon. Ja man 
kann ohne jede Übertreibimg sagen: mit wenig Ausnahmen sind die 
übrigen Paragraphen unsres BGB. nicht besser, sondern schlimmer. 
Dagegen sucht man in unserm Gesetzbuch vergebens die einfachsten, 
sonst in jedem Gesetzbuch der Welt ausgesprochenen Rechtsgrundsätze. 
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Die Schadensersatzpflicht dessen, der bei Eingehung oder Erfüllung eines 
Vertr^s vorsätzlich oder fahrlässig seine Pflichten verletzt, ist sowenig 
ausgesprochen, wie die allgemeine Schadensersatzpflicht dessen, der außer¬ 
halb eines Vertrags einen andern vorsätzlich oder fahrlässig schädigt. 
Man lese nun die Rechtswissenschaft und Rechtsprechung über die Folgen 
der Fahrlässigkeit beim bürgerlichen Kauf im Gegensatz zum Handelskauf 
oder über das »sonstige Recht« des § 823 BGB., durch dessen künst¬ 
liche Streckung z. B. Anwendung auf den Gewerbebetrieb dem Fehlen 
einer allgemeinen Haftung für außerkontraktliche Fahrlässigkeit einiger¬ 
maßen abzuhelfen gesucht wird. Anderseits dagegen sollen die Ehre 
oder das Vermögen eines Menschen keine »Rechte« in diesem Sinn sein 
und ebensowenig das Forderungsrecht! Die Ehre eines Mannes soll also 
weniger geschützt sein, als sein eingerichtetes Gewerbe. Und so etwas 
nennt sich deutsches Recht, deutsche Rechtswissenschaft, deutsche Recht¬ 
sprechung! Eine andre Tüftelei aus diesem Gebiet: Eine Gasinstallations¬ 
firma nimmt auf Bestellung durch einen Arbeiter eine Reparatur an 
einer Gaseinrichtung vor. Der Arbeiter läßt durch grobes Verschulden 
den Hahn aufstehen. Infolge dessen entsteht beim Anzünden eine 
Explosion, die den Besteller, seine Frau und sein Kind verletzt. Die 
Installationsfirma legt die guten Zeugnisse des Arbeiters vor und beseitigt 
die Ansprüche von Frau und Kind nach § 831 BGB., weil diese nicht 
mitbestellt haben. Nur dem Mann gegenüber haftet daher die Firma 
für das Verschulden ihres Arbeiters bei Vertragserfüllung nach § 278 BGB. 
Ober Fundsachen haben wir, worauf schon Menger hingewiesen, nicht 
weniger als zwanzig Paragraphen, genau soviel wie über den Dienstvertrag, 
auf dem die Existenz von etwa der Hälfte der Nation beruht. Aber 
über uneheliche Kinder, deren Rechtsverhältnisse ein wenig häufiger, 
wichtiger und schwieriger sein dürften als die der Fimdsachen, haben 
wir nur vierzehn Paragraphen. Das Schweiz. ZGB. hat über Funde 
fünf, über uneheliche Kinder dagegen sechsundzwanzig Paragraphen. 
Unter letztem glänzt folgende Bestimmung (Art. 325), gegen die ich 
nicht nur unsre sämtlichen zwanzig Fundparagraphen, sondern weit mehr 
als die Hälfte unsrer sämtlichen Paragraphen und unsre ganze ZPO. 
mit dazu in Tausch gäbe: »Wird das uneheliche Kind vom Vater 
anerkannt oder wird es ihm vom Richter mit Standesfolge zugesprochen« 
(das geschieht z. B. wenn er der Mutter die Ehe versprochen hat), »so 
erhält es den Familiennamen des Vaters und steht auch zur väterlichen 
Seite in den Rechten imd Pflichten der außerehelichen Verwandtschaft. 
Der Vater hat für ein solches Kind wie für ein eheliches zu sorgen. 

Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudens. 7 
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Die Vormundschaft kann es unter die elterliche Gewalt des Vaters oder 
der Mutter stellen«. Über das Güterrecht der Ehegatten hat unser BGB, 
201 größtenteils umfangreiche, das Schweiz. 74 meist ganz kurze Para¬ 
graphen und doch ist dieses darin nicht nur ebenso vollständig, sondern 
es sorgt auch besser für die Frau. 

Man hat schon dergleichen getan, als wolle der Modernismus das 
Zivilgesetz, mindestens das sog. dispositive Recht, ganz abschaffen. Soll 
der Richter, so hat man mich gefragt (vgl. Jur. Bl. Wien 08, 447 f.), 
nach seinem jedesmaligen Ermessen bestimmen, ob Kauf die Miete 
breche, wie hoch Verzugszinsen seien, ob Schuldhaftung oder Erfolg¬ 
haftung eintrete usw.? Grade durch den Vorschlag der Einführung der 
schweizerischen Zivilgesetzgebung sollte doch solchen Einwänden ein 
Riegel vorgeschoben werden. Was abgeschafft werden soll, ist vor 
allem die ins einzelne gehende Reglementiererei im Recht. Wir ver¬ 
fahren im Zivilrecht ungefähr nach dem System, nach dem unlängst eine 
preußische Bezirksregierung der Schuljugend Regeln für ihr Verhalten 
bei Überschreiten der Straßen einzuschärfen befohlen hat: i. Überschreite 
den Straßendamm rechtwinklig auf dem kürzesten Weg, nicht in schräger 
Linie. 2. Überschreite den Straßendamm in beschleunigtem aber nicht 
eiligem Schritt und richte deine volle Aufmerksamkeit auf die Fuhrwerke. 
Bis in die Mitte des Straßendamms schaue nach links, dann nach rechts. 
3. usw. bis 7. Mit dem Einprägen solcher Rechtsregeln erziehen wir 
dann jene Juristen, die, wenn es brennt, nach Hause rennen und die 
Feuerlöschordnung studieren. Und ebenso ziehen wir damit den Polizei¬ 
geist auch im Zivilrecht und dazu die Prozeßsucht groß. Unser BGB, 
ist nur in den Materien gut, die es nicht behandelt, in denen es viel¬ 
mehr auf die Umstände des Falles, auf die Verkehrssitte u. dgl. verw^eist, 
wo es also gradesogut oder besser ganz schwiege. Es trifft hier das 
nämliche Urteil zu, das Breit (Holdheims M. Sehr. 08, 200) über unser 
Scheckgesetz gefällt hat: es stehe viel zu viel im Gesetz, während das 
englische Scheckgesetz nicht eine einzige überflüssige Bestimmung enthalte 
und deshalb weit besser sei. So sind z. B. sämtliche Auslegungsrechts- 
$ätze des dispositiven Vertragsrechts, also überall, wo es heißt, »im 
Zweifel« sei das imd das anzunehmen, überflüssig und schädlich. Ein 
gescheiter Richter kümmert sich nicht darum, weil sein Rechtsempfinden 
den Zweifel löst. Einen mittelmäßigen Richter führen alle solche Direk¬ 
tiven irre und machen ihn noch handwerksmäßiger. Das BGB. wimmelt 
von kleinlichen Prozeßkrämervorschriften. Man vergleiche einmal den 
Satz »Kauf bricht nicht Miete« in dem schlichten Art. 1743 des code 
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civil oder in Art. 281 des schweizerischen Obligationenrechts mit den 
neun verwickelten §§ 571—579 BGB. Oder man vergleiche die 
undurchdringlichen Bestimmungen über die Unmöglichkeit der Leistung 
in den §§ 275, 279—283, 306—308, 323—325 BGB. mit dem 
lapidaren krystallklaren Art. 1147 code civil: 

Le d^biteur cst condamn^, s*il y a lieu, au paiement de dommages et 
int^rdts, soit k raison de Tinex^cution de Pobligation, soit k raison du retard 
dans Tex^cution, toutes les fois qu’il ne justifie pas que Pinex^cution provient 
d’une cause 6trang^re qui ne peut lui etre imput^e, encore qu’il n*y ait aucune 
mauvaise fois de sa part. 

Und dazu kommt in unserm BGB. ein verkünstelter Fristsetzungs¬ 
mechanismus (§§ 108, 326, 1396 usw.) und völlig lebensfremde, hinter 
der Lampe ausgeheckte sonstige Mechanismen (man vgl. z. B. die drei 
x\bsätze mit zusammen 164 Worten des gänzlich unpraktischen § 1358 
über das Kündigungsrecht des Mannes, wenn die Frau sich zu einer 
persönlichen Leistung verpflichtet). Wir müssen unser BGB, sozusage n 
putzen, wir müssen alle pandektologischen Nester ausheben. Und wir 
müssen das Ventil anbringen, daß der Richter eine gesetzliche Be¬ 
stimmung trotz ihrer wörtlichen Allgemeinheit nicht anzuwenden hat, 
wo sie nach Billigkeit und Gerechtigkeit für einen Fall nicht paßt. 
Denn soweit jetzt der Richter das wahre Recht nach der besondem 
Gestaltung des Falles nicht im Gesetz findet und deshalb vom sprach¬ 
lich allgemeinen Gesetzeswort abgeht, verbirgt er sich hinter eine ver¬ 
zopfte, gefährliche, uhwahrhaftige Gelehrsamkeit. Endlich müssen wir 
unser Gesetzbuch entromanisieren. Die Römer hatten z. B. nicht unsre 
entwickelten Transportanstalten, weil die Dampfmaschine noch nicht 
erfunden war. Bei ihnen war daher der Kauf in der Regel kein Ver¬ 
sendungskauf. Deshalb muß noch in unserm Gesetzbuch der Kauf sich 
als Regel Zug um Zug erfüllen (§§ 320, 440 BGB.). Bei ims ist dei 
Kauf, der volkswirtschaftlich und damit rechtlich eine beherrschende 
Rolle spielt, der Versendungskauf, bei dem der Verkäufer vorleistet. 
Aus unserm Gesetzbuch, das freilich einmal die Maschinen als Zubehör- 
jstücke erwähnt, würde überhaupt niemand, der dies nicht wüßte, das 
eigentliche Maschinenzeitalter erraten. Ähnlich ist es mit dem unent¬ 
geltlichen Auftragsvertrag, der in Rom, wo die liberale Arbeit nicht 
bezahlt war, eine ganz andre Funktion hatte. Heute ist er volks¬ 
wirtschaftlich ganz bedeutungslos. Und doch ist er als Typusvertrag 
geregelt, während die heutzutage typischen, auf eine Geschäftsbesorgung 
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gerichteten Dienst- und Werkverträge in einen Winkel mit »entsprechender« 
Anwendung einiger Paragraphen verwiesen sind. (§ 675 BGB.) Unsre 
ganze moderne Kultur, unser entwickeltes Kreditwesen usw. würde gleich¬ 
falls in unserm Gesetzbuch vergeblich auch nur in seinen Ausstrahlungen 
gesucht werden und nur sehr spärlich unsre geläuterten sozialen An¬ 
sichten. Bei den paar nachträglich hineingebrachten gesunden Mengerschen 
Sätzen atmet man förmlich auf. Aber die erstickende Pedanterie und 
das ängstliche Philistertum, das alle Institute in Banden schlägt, lassen 
keine wahre Freude an dem ungermanischen Romanistenbuch auf kommen. 
Wo findet man darin eine menschliche Bestimmung wie folgende des 
neusten russischen Zivilgesetzbuchentwurfs (Art. 457): 

Wenn zufolge außergewöhnlicher Umstände, die der Unternehmer bei 
Abschluß des Vertrags über ein zu errichtendes, zu seiner Vollendung mehrere 
Jahre bedürfendes teures Werk nicht voraussehen konnte, eine starke Steigerung 
der Arbeitslöhne oder des Preises von Materialien eintritt, oder unvergleichlich 
mehr Arbeit oder Material erforderlich wird, als ursprünglich angenommen 
wurde, so kann der Unternehmer das Gericht darum angehen, daß es entweder 
den Preis der Vergütung erhöhe, oder den Unternehmer von der Vertragserfüllung 
entbinde. (Krückmann im Arch. f. ziv. Pr. loi, 55.) 

Wie unjuristisch, wie unromanistisch, welche Richterwillkür! 

Auch Bestimmungen wie folgende des Badischen Landrechts weist 
unser BGB. nicht auf (Landrechtszusatz 6 k): 

Wird für gewisse Willenserklärungen, Verbindlichkeitsübernahmen oder 
Beurkundungen ein bestimmtes Verfahren vom Gesetz vorgeschrieben, und es 
wird solches bei einem Rechtsgeschäft mangelhaft befunden, so wird die 
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit im Ganzen oder in einzelnen Teilen von 
dem Ermessen des Richters abhängig, inwieweit damit den¬ 
noch die Absicht des Gesetzes erreichbar sei. Durchgehends 
nichtig ist es nur dann, wenn auf die Beobachtung ausdrücklich die 
Nichtigkeit gesetzt oder das Verfahren für eine notwendige Feierlichkeit oder 
Förmlichkeit erklärt ist. 

Würde ein solcher Satz vernünftig auch auf sachlich bedeutungs¬ 
lose Formfehler bei solennen Geschäften angewendet — was in unsrei 
badischen Praxis nicht in richtigem Umfang geschah — so würde viel 
Unrecht namentlich auch bei Vernichtung von Testamenten vermieden. 
Man könnte der Bestimmung auch noch ausdrücklich den weitem 
Satz zufügen: 

Ist jedoch in den letztgenannten Fällen die Förmlichkeit im allgemeinen 
eingehalten, so findet auf unwesentliche Formmängel der erste Satz gleichfalls 
Anwendung. 
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Ein solcher Satz 6 k müßte auch in der ZPO. stehen. Welcher 
Segen würde auch da von ihm gegen das formalistische Zustellungs¬ 
wesen usw. ausgehen! Bei einer wahrhaft soziologischen Rechtsprechung 
verstünden sich solche Sätze ganz von selbst (vgl. auch Danz in D.J.Z. 
1909, 281). 

Auf andre unbegreifliche Rückschritte unsres BGB. gegenüber z. B. 
dem badischen Recht, z. B. das Fehlen der soziologischen Bestimmung, 
wonach bei Bemessung des Schadensersatzes der Richter auf die Ver¬ 
mögensverhältnisse beider Teile und auf den Grad der Verschuldung 
Rücksicht nehmen soll u. dgl. m., kann hier nicht eingegangen werden. 

Nur eines sei noch bemerkt. Nicht einmal einen so naheliegenden 
Grundsatz wie den Badischen Landrechtszusatz 6 o hat das BGB. 

Nichtigkeiten, welche das Gesetz lediglich zum Vorteil einzelner Staats¬ 
bürger einführt, können nur allein von diesen, auch von ihren Erben und 
Rechtsnachfolgern, sofern solche nicht namentlich ausgeschlossen sind, geltend 
gemacht werden, keineswegs aber von Gegenbeteiligten. 

Wenn jemand von einem andern ein Darlehen erhält und es 
stellt sich später heraus, daß der letztere damals schon geisteskrank oder 
entmündigt war, so muß nach dem BGB. der erstere das Darlehen 
nicht mehr zurückzahlen, er haftet höchstens aus einer etwa noch vor¬ 
handenen Bereicherung. Wenn er also das Geld verjubelt oder ver¬ 
spielt hat, ist er deshalb von seiner Darlehensschuld frei, weil der 
Darlehensgeber nicht handlungsfähig — oder wie unser BGB. ver¬ 
schroben und sprachwidrig sagt, nicht »geschäftsfähig« — war. 

Unser romanistisch-konstruktives BGB. mit seinen Materialien ist 
der äußerste Gipfelpunkt der alten sophistisch-dialektischen Scholastik 
und zugleich der Ausgangspunkt einer Neuscholastik. Je doktrinärer 
und komplizierter ein BGB. abgefaßt ist, desto mehr gedeihen die 
Xgroßen Juristen« im alten Sinn, die Begriffsstoffbändiger. Je schlichter 
und einfacher ein BGB. ist, desto mehr gedeiht die wahre volkstümliche 
Rechtswissenschaft. Für diese ist das Gesetz nur eine und zwar elastische 
Schranke. Die weitaus meisten Prozesse müßten von wahren Richtern 
ohne jede gelehrte Jurisprudenz genau so entschieden werden, wie sie 
heute von guten Richtern trotz unsrer riesig anschwellenden juristischen 
Literatur entschieden werden. Man kann sich daher einen guten Richter 
vor stellen, der fast nie ein »wissenschaftliches« Werk aufschlägt. Die 
wahre Rechtswissenschaft beginnt an der Frage, wie und warum der 
Richter so oder so entscheiden würde, wenn er keine Begriffswissenschaft, 
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ja — im Weistumsrecht — wenn er kein Gesetz hätte. Unsre jetzige 
Jurisprudenz dagegen ist eine formale Schrankenwissenschaft, sie be- 
schäftigt sich mit den Umzäunungen und biegt diese hin und her. Da, 
wo sie über die Gitter herauslugt, wie bei der Erforschung der Ver¬ 
kehrssitte, scheut sie davor zurück, wirkliche Rechtssätze zu finden. Sie 
meint, die Verkehrssitte liege auf dem Tatsachengebiet und gehöre zur 
Willenserforschung der Kontrahenten, sei also außerhalb der »reinen« 
Rechtswissenschaft zu suchen. Mit Recht hat dagegen Danz wie schon 
früher so neuerdings wieder (Rechtsprechung nach der Volksanschauung 
und nach dem Gesetz, Jena 1908, 71), nachdrücklich darauf hingewiesen, 
daß die so gefundenen neuen Rechtssätze keinen andern Charakter 
haben, als die von den gesetzgeberischen Faktoren geschaffenen. Aber 
er will das irrig auf die aus den Gewohnheiten des Lebens geschöpften 
Rechtssätze, also auf das Gewohnheitsrecht beschränken. Wer einmal 
hinter die Kulissen gesehen hat, wenn eine streitige Verkehrsauffassung 
durch Erhebung von Gutachten festgestellt wird, weiß, wie es damit in 
Wahrheit bestellt ist. Jeder nennt Verkehrsauffassung die Art, wie er 
es zu halten pflegt oder für angemessen empfmdet. Und die einander 
gegenüberstehenden Interessengruppen erklären das entgegengesetzte für 
Verkehrssitte. Die Fälle, in denen es wirklich eine feste Verkehrssitte 
gibt, sind gar nicht die eigentlichen schikanenfreien Prozesse. In diesen, 
wo also beide Parteien gutgläubig ihr Recht suchen, wird in der Regel 
erst um Festsetzung einer richtigen Verkehrssitte gerungen. Sehen wir 
näher zu, so ist es dann immer die Subjektivität des Richters, die ent¬ 
scheidet. Ein Beispiel: Einige Arbeiter, nämlich die drei Kläger, der 
Beklagte und S. vereinbarten am 2. Nov. 1906 gemeinsam drei Lose 
einer Kirchenbaulotterie zu je i M. zu spielen. Die Beiträge sollten 
noch am selben Tag bezahlt werden, das geschah aber wegen unter¬ 
bliebener Löhnung nicht. Der Beklagte übernahm es, die Lose zu be¬ 
stellen. Er tat dies brieflich am 3. Nov. auf seinen Namen. Am 
6. Nov. war die Ziehung. Da bis zum 5. Nov. abends die Beiträge 
der drei Kläger nicht bezahlt waren, vereinbarte der Beklagte mit S. und 
dem Wirt R., daß sie die drei Lose gemeinsam spielten. Diese beiden 
zahlten auch ihren Beitrag. Am 6. Nov. kamen die drei Lose an den 
Beklagten gegen Nachnahme. Er löste sie ein und auf eines der Lose 
entfiel ein Gewinn von 15000 M. Den teilte er mit S. und R. Die 
Kläger verlangen vom Beklagten jeder seinen Anteil mit 3000 M. evtl, 
als Schadensersatz. Sie stellen unter Beweis, der Beklagte habe sich 
nachträglich noch am 4. Nov. damit einverstanden erklärt, daß der Be- 
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trag erst nach Einkunft der Lose und Mitteilung davon bezahlt werde. 
Der Beklagte bestreitet das und stellt im Gegenteil unter Beweis, daß 
er noch am 4. Nov. die vermögenslosen Kläger vergeblich zur Zahlung 
gemahnt habe. Das OLG. Stuttgart verurteilte den Beklagten, ohne 
diese Beweise zu erheben, weil in der Verpflichtung, die Lose zu be¬ 
stellen, begrifflich auch die Verpflichtung enthalten sei, die Beiträge 
vorzuschießen. Das RG. hebt (Jur. W. 08, 324, 4) dieses konstruktive 
Urteil auf, verlangt Erhebung der Beweise und der weiter vom Be¬ 
klagten durch Berufung auf das Zeugnis des S. und auf Gutachten zum 
Beweis verstellten Verkehrssitte, daß die Kläger spätestens am Tage vor 
Ziehung zahlen mußten. Glaubt nun ernstlich jemand, daß hier eine 
Verkehrssitte oder ein »stillschweigender Vertragt u. dgl. im Spiele ist 
oder sein muß? Daß nicht vielmehr das RG. das ganz richtige Rechts¬ 
empfinden gehabt hat, hier sei aus den Tatsachen also induktiv der 
entgegengesetzte Rechtssatz aufzustellen als der vom OLG. deduktiv 
konstruierte? Und es sei hierfür ganz gleichgültig, möge im BGB. über 
Vorschußpflicht von Gesellschaftern oder Auftragsgebern usw. stehen, 
was da wolle? 

Oder nehmen wir den von Danz (a. a, O. 45) selbst angezogenen 
Fall! Das RG. hat im Jahre 1896 einem Zeitungsverleger und Drucker, 
der zu seinem Geschäft ein Haus gemietet hatte und vom Vermieter 
die Erlaubnis zur Anlage eines Telephons verlangte, dieses Recht nur 
dann zugestanden, wenn das Zeitungsuntemehmen ein größeres sei, oder 
wie das RG. (37, 213) sagt, wenn es sich um ein dringendes Bedürfnis 
handle. Heutzutage, meint Danz, würde es dieses Recht auch einem 
kleinem Unternehmen zusprechen, weil es heutzutage verkehrsüblich 
geworden sei, daß auch kleinere Geschäfte ein Telephon haben. Aber 
ein verständiges kaufmännisches Schiedsgericht oder ein Mietsschieds¬ 
gericht oder ein moderner sachkundiger soziologischer Jurist hätte schon 
im Jahre 1896 diesen Rechtssatz aus den damals längst vorhandenen 
Verkehrsbedürfnissen heraus festgestellt. Er hätte die ganze über fünf 
Dmckseiten große Pandektologie links liegen lassen und das entgegen¬ 
gesetzte Urteil weise, nicht gelehrt, begründet. »Heutzutage« brauchen 
wir diese Weisheit für diesen Fall nicht mehr, weil jeder Nichtgelehrte 
über die Schikane lachen würde, wenn ein Vermieter heute einen solchen 
Prozeß wagte. Wir brauchen Juristen, die die richtigen Sätze finden, 
bevor und ohne daß sich eine nur allmählich und langsam wachsende 
förmliche Verkehrssitte nachweisen läßt, die also die Verkehrssitte schaffen 
und lenken, nicht sie blos gegen Schikanöre nachplaudem. Das Recht 
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schreitet noch viel rascher fort und ist noch viel weniger in starre 
Regeln einschließbar als die Sprache. Es ist der Spiegel des Lebens 
und deshalb genau wie dieses fortgesetzt Kampf, Anpassung und Ent¬ 
wicklung. Wenn also der Satz über das Recht des Mieters zur An¬ 
bringung eines Telephons im Jahre 1896 ausgesprochen worden wäre, 
so wäre es auch damals schon ein wahrer Rechtssatz gewesen. Daß 
ein solcher Satz revisibel gewesen wäre, das würde auch Danz (Aus- 
legtmg der Rechtsgeschäfte 2. Aufl. 153 f.) annehmen. Deshalb ist es 
irrig, was Danz (Jur. W. 08, 633 Anm. 7) gegen mich hierzu vorbringt. 
Er meint mit dem RG., es sei z. B. beim Ausschluß der Tierhaftung 
gegenüber dem Gratis-Fahrgast nicht ein Rechtssatz, sondern ein sog. 
stillschweigender Vertrag im Spiel. Das Verhalten der Vertragsteile 
habe die Bedeutung, wie es die Allgemeinheit auffasse, unbekümmert 
darum, ob und wie die Vertragsteile selbst darüber im Innern denken. 
Letzteres ist ganz richtig, aber woher kennt man denn die Auffassung 
der Allgemeinheit? Es wird doch nicht vom Volk abgestimmt. Die 
»Allgemeinheit« ist bei Lichte besehen nichts andres als das 
Rechtsempfinden des Richters. Alles kommt also auf dessen 
Persönlichkeit, auf dessen Lebens- und Sachkunde an. 

Bozi weist in seinem mit Unrecht geschmähten, früher erwähnten 
Buch die Elemente der mittelalterlichen scholastischen Philosophie, wie 
sie insbesondre durch den heiligen Thomas von Aquin vertreten ist, 
also die Universalien, Kategorien und den Syllogismus innerhalb unsrer 
jetzigen Rechtsmethode nach. Er stellt dieser das naturwissenschaftliche 
Entwicklungsgesetz entgegen, das auch in der Jurisprudenz die induktive 
Methode der Erfahrungswissenschaft verlange. Aber so trefflich diese 
Ausführungen sind, die seitherige Ziviljurisprudenz ist noch niemals in 
ihrer ganzen abschreckenden Natur enthüllt und im einzelnen klargelegt 
worden. Das gäbe ein großes Werk. Josef Schein (a. a. O.) hat einen 
kleinen Versuch dazu gemacht. Er kommt zu dem Schlüsse, es sei wahr, 
daß die römische Jurisprudenz, auf der auch unsre heutige Zivilrechts¬ 
wissenschaft beruhe, das beste Mittel sei, den Menschen zum Juristen zu 
erziehen. Aber Mittel, um Juristen und Jurisprudenz zu erziehen, brauchten 
wir nicht, wir brauchten vielmehr solche, um sie los zu werden. An die 
Neuschaffung einer soziologisch-psychologischen Rechtswissenschaft dachte 
Schein so w^enig wie sein Vorgänger von Kirchmann. Er meint merk¬ 
würdigerweise, auch das Privatrecht enthalte gar keine Normen für das 
Verhalten der einzelnen. Und er hält es für ein Verdienst der verkehrten 
Jurisprudenz, daß die Gesetzestechnik auf möglichst genaue und jeden 
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Zweifel ausschließende Wortfassmig gerichtet wurde. Wie sehr grade 
diese Akribie die Juristen noch mehr in ihr falsches Fahrwasser der 
Wortdefinitions- und Konstruktions-Sklaverei hineintrieb, darüber ist diesem 
negativen Kritiker und Vorläufer des Modernismus noch kein Licht auf¬ 
gegangen. Ebenso wie er das römische Rechtsstudium nur als überflüssig, 
noch nicht aber als schädlich erkannt hat. Schloßmann (Willenserklärnng 
und Rechtsgeschäft, Kieler Festgabe für Albert Hänel, Kiel und Leipzig 
1907) w'eist darauf hin, daß es sonst keine einzige praktische Lebens¬ 
wissenschaft gebe, in der man auch nur an die Möglichkeit glaubt, ohne 
Erforschung der Wirklichkeit Erkenntnisse gewinnen zu können aus apriori- 
stischen Begriffen und Sätzen, oder gar aus bloßen Worten Urteile 
deduzieren zu können. Die Privatrechtswissenschaft verdiene deshalb 
den ihr gemachten Vorwurf der Rückständigkeit. Pflücken wir einmal 
einen kleinen Blumenstrauß aus dieser Wiese und vertrauen wir 
uns dabei im allgemeinen der kundigen Führung Hedemanns (Arch. 
Bürg. R. 31, 387 f.) an. Ich kann nur jedermann empfehlen, diese 
Rundschau für die Jahre 1906 und 1907 ganz zu lesen und mindestens 
den Versuch zu machen, mehrere oder doch ein einziges und zwar ganz 
beliebiges der dort besprochenen Bücher auszukosten, soweit das einem 
Menschen mit schlichtem Verstand und gesundem Gemüt möglich ist. 
Sein Zornaffekt wird durch die Komik gemildert werden, die diese pos¬ 
sierliche, angebliche Wissenschaft für den natürlichen Sinn auf jedem 
Blatt ausstrahlt. Ich kann hier nur einiges hervorheben. Es wird genügen, 
um zu erkennen, daß unser heutiges privatrechtliches Schrifttum die grade 
Fortsetzung der mittelalterlichen Scholastik ist. Dem Geh. Justizrat und 
Professor Bierling in Greifswald (Juristische Prinzipienlehre, Tübingen 1905) 
sind Vorsatz und Fahrlässigkeit nicht etwa Schuldarten, sondern nur 
Gründe, weshalb etwas als Schuld angerechnet wird; die sog. reine Erfolgs¬ 
haftung stehe mit jenen beiden Gründen auf einer Stufe, weil auch sie 
eine — freilich primitive — Art jener Zurechnung als Schuld sei. Nach 
dem Geh. Justizrat und Professor Hölder in Leipzig (Natürliche und 
juristische Personen, Leipzig 1905) gibt es keine Gesamtpersonen. Die 
juristischen Personen seien personifizierte Ämter und Gemeinschaften. 
Auch das Kind und der Geisteskranke seien nur nominelle Subjekte ihres 
Vermögens, sie seien nicht Subjekt eigner, sondern Objekt fremder rechtlicher 
Macht. Zahlungsverbindlichkeiten, die dem Mündel obliegen, seien eine 
Verpflichtung nicht des Mündels, sondern des Vormunds. Gegenüber 
diesem von Hedemann als tiefsinnig und gedankenreich bezeichneten 
Werk kommt Professor Binder in Erlangen auf teilweise anderm Weg zu 
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teilweise ganz andern Ergebnissen. Nach ihm ist die juristische Persön¬ 
lichkeit des Menschen nicht begrifflich bedingt und gegeben durch seine 
ethische Persönlichkeit. Ausgangspunkt sei vielmehr die Frage: was ist 
Persönlichkeit?, nicht: wer ist Persönlichkeit? In dieser Fragestellung 
sieht Hedemann eine hervorragende Neuerung, die gefunden zu haben 
ein hohes Verdienst Binders bleiben werde. Selbstverständlich kam bald 
ein dritter (Dr. Isay, Die Staatsangehörigkeit der juristischen Person, 
Tübingen 1907), der die juristische Person wieder im Gegensatz zu Holder 
als ein reales nicht blos fingiertes Wesen auf faßt. Auf die »fundamental« 
neue, von Binder und Hedemann abgelehnte Lehre Sohms vom Gegen¬ 
stand habe ich schon früher hingewiesen. Schloßmann (a. a. O. 30 Anm. i) 
nennt die vielfach gepriesene Schrift Sohms einen weitem Schritt zur 
Fördemng der bedauerlichen Herrschaft des Scholastizismus in der Privat¬ 
rechtswissenschaft. Man könne grade so gut eine Schrift über die »Be¬ 
griffe« Angelegenheit, Ding, Maßregel, Vorgang usw. schreiben. Die Frage 
nach der Bedeutung von »Gegenstand« im BGB. erledige sich sehr ein¬ 
fach, wenn man statt dessen das Wort »etwas« setze. Daß jemand 
alsdann den Begriff von »Etwas« zu definieren unternehmen würde, in 
der Meinung, etwas für das Recht förderliches zu tun, wäre dann nach 
Schloßmann nicht zu befürchten. Da kennt er aber unsre Begriffs¬ 
scholastiker schlecht. Von zwei Schriftstellern über die Surrogation 
(Waller und Beyer) hören wir folgendes: während bei Waller der »Begriff« 
der Surrogation getötet werden soll, wird er von Beyer als lebendiges 
Rechtsinstitut genommen. Ein 700 Seiten starkes Buch von Professor 
Manigk in Königsberg (Willenserklärung und Willensgeschäft, Berlin 1907) 
macht dessen Verfasser nach Hedemann auf diesem »Neuland« gradezu 
zum Pfadfinder und ersten Führer. Man meint, es sei so etwas auf 
juristischem Gebiet wie das Radium entdeckt oder doch das Glück irgend 
eines Erdenkindes vermehrt worden. Und was ist die größte Leistung 
dieses Geistesheldentums? Die »Kategorie« der nicht empfangsbedürftigen 
Willenserklärungen erscheint gradezu als vernichtet, das sei das bedeutendste 
Ergebnis dieses bedeutenden Werks! Also eine vernichtete Kategorie — 
bis sie der nächste Scholast wieder aufrichtet. Manigk wirft seinen Geg¬ 
nern Verletzung der fundamentalsten logischen Regeln vor. Darauf fragt 
ihn Schloßmann (a. a. O. 12 Anm. 2) spitz, warum er diesen Vorwurf 
grade nur gegen andre erhebe. Ein andrer dagegen (Landrichter Schöninger 
in Stuttgart, Die Leistungsgeschäfte des bürgerlichen Rechts, Tübingen 
1906) hat eine ganz neue allgemeine »Kategorie« entdeckt, die selbständig 
neben den Rechtsgeschäften und den unerlaubten Handlungen stehen 
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müsse und weder ins Sachenrecht noch ins Obligationenrecht gehöre und 
dieser neue Grundbegriff ist der der Leistungsgeschäfte. Einer findet den 
Satz, jede Gebotsnorm enthalte zugleich eine Verbotsnorm, nämlich das 
Verbot eines dem Gebot zuwiderlaufenden »Andershandelns«. Dieser Satz 
soll von grundl^ender Wichtigkeit für die »Abspaltung« der »unselbstän-^ 
digen« Unterlassungspflichten sein. Ein andrer entdeckt die profunde 
Neuigkeit: wenn jemand wisse, daß er genötigt sein werde, die beschädigte 
Sache zu bezahlen, so werde dies ihn in der Regel bewegen, von der 
vorsätzlichen Beschädigung abzustehen. »Denkt man Eltzbachers Gedanken 
zu Ende, so muß der § 890 BGB. kurzerhand aus der Gesellschaft der 
§§ 803—898 herausgerissen und dem Arrest und der einstweiligen Ver¬ 
fügung angegliedert werden.« Man vergegenwärtige sich die Tragweite 
einer solchen Revolution! Während der eine (Eltzbacher) für seine 
Meinung über die Unterlassungsklage den Sinn des Gesetzes anruft, kommt 
der andre (Lehmann) für dasselbe Problem zu dem entgegengesetzten Sinn 
des Gesetzes. Während der eine (Lehmann) hinsichtlich des Rücktrittsrechts 
bei positiven Vertragsverletzungen mit der Analogie aus § 326 BGB. 
operiert, behauptet der andre (Lesser), diese Analogie sei verkehrt. 
Einer (Martins) untersucht, ob der Bergführervertrag, ein andrer (Königsberg), 
ob der Auskunftsvertrag ein Dienst vertrag oder ein Werkvertrag sei. Der 
eine (Köhler) »konstruiert« die Auslobung als Werkvertrag, der andre 
(Oertmann) nennt diese Konstruktion ein Monstrum von Vertragsschluß. 
Wieder ein andrer findet in der Annahme einer Anweisung einen zwischen 
dem Anweisenden und dem Angewiesenen geschlossenen bedingten Erlaß¬ 
vertrag. Andre Gelehrte finden folgende Wahrheiten: beim Kontrakt¬ 
bruchanstifter fehle die Kausalität des Schadens, weil der dazwischen 
stehende Angestiftete »unterlasse«, nicht handle, es läge aber doch eine 
der Kausalität analoge Beziehung vor und dies genüge; die Ausstellung 
eines Schuldscheins beruhe auf einem »Widmungsvertrag«; das Pfandrecht 
am Recht sei als materiell beschränkte Zession aufzufassen; es sei un¬ 
zulässig, ein Erbbaurecht von vornherein als betagtes zu bestellen. Damit 
sind durchaus nicht etwa Auswüchse zusammengestellt, sondern so geht 
es von Anfang bis zu Ende, wobei ich ganz konstruktionstolles weglasse, 
z. B. einen von einer Monographie über Eigentümergrunddienstbarkeit 
gegen die unsoziologische und deshalb falsche Versagung ihrer Neu¬ 
begründung vorgeschlagenen, für die ganze Geistesart der Scholastik 
charakteristischen Umweg (a. a. O. 407 f.) und dgl. Hält man über unsre 
zivilistische Literatur Heerschau ab, so kann man nur mit Faust in der 
Hexenküche sprechen: Was sagt sie uns für Unsinn vor? Es wird mir 
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gleich der Kopf zerbrechen. Mich dünkt, ich hör’ ein ganzes Chor von 
hunderttausend Narren sprechen. 

Über den nämlichen Leisten wie diese Einzelwerke sind unsre juri¬ 
stischen Gesamtwerke und unsre sog. rechtsphilosophische Literatur ge¬ 
schlagen. Nehmen wir den von den Juristen mit einer gewissen Ehrfurcht 
als ersten angebeteten Planckschen Kommentar. Er ist die grade Fort¬ 
setzung des Savigny-Windscheidschen Pandektengeistes und zeigt auf jeder 
Seite den ganzen Tiefstand der deutschen Juristik. Nur einmal hatte ich 
die Empfindung, daß die deutsche Juristik noch tiefer sank. Das war bei 
Iherings »Zweck im Recht« mit seinem ganz unglaublichen Ragout von 
Philistertmn und Kaffeetantenhaftigkeit, worin seine Geißelung der Begriffs¬ 
jurisprudenz und zugleich seine Absage an die in seinem »Geist des 
römischen Rechts« gradezu verhimmelte juristische »Technik«, Diagnostik 
und Konstruktionistik eingekapselt sind. Daß Bücher wie der »Zweck im 
Recht« in Deutschland nicht unter einem Ausbruch von Hohn und SpK)tt 
untertauchten — Entrüstimg wäre zuviel! — wird einer künftigen Kultur¬ 
geschichte denkwürdig erscheinen. Es fehlt hier leider der Raum, um 
Proben daraus zu geben und weiter darauf einzugehen. Nur an eines 
sei nochmals erinnert. Im Zweck im Recht findet sich (Bd. 1 ,205) jene / 
Stelle, die den Juristen die Schamröte auf die Stirne treiben sollte. Die 
»vermögende« Frau wird darin als ein mächtiges Kapital (!) im System 
des heutigen Staatsdienstes und als kaum minder wichtiges Erfordernis wie 
das Bestehen des Examens bezeichnet. Ihre »Beschaffung« wird in zyni- ’ 
scher Weise und ganz brutal als Tauschgeschäft mit dem Äqiuvalent 
der sozialen Stellung des Beamten betrachtet. (Vgl. Schreibjustiz 23.) 
Nietzsche, der anstelle der Fortpflanzimg die Hinaufpflanzung fordert 
und den Gott von sich ferne bleiben hieß, der heranhinke, zu segnen, 
was er nicht zusammengefügt, hat an die moderne Menschheit die ent¬ 
scheidende zentrale Frage gestellt: »Durst dem Schaffenden, Pfeil und 
Sehnsucht zum Übermenschen, sprich mein Bruder, ist dies dein Wille 
zur Ehe?« Nur aus der »großen« Ehe kann sein neuer Adel hervorgehen, 
den er den Übermenschen nennt. »Noch sind die Grenzen des Adels 
nicht festgelegt, die der Mensch durch beharrliches Beobachten der gött¬ 
lichen Gesetze über Geburt und Erziehung erreichen kann« (Ruskin)« 
Die Jurisprudenz hat sich aber nicht gegen Ihering erhoben, sondern, 
soweit sie das Wort ergriffen hat, gegen Nietzsche. Und wie sie das 
getan hat, das ist grade das Bezeichnende des eigentlichen, die von Haus 
aus besten Köpfe bomierenden, konstruktiven Juristengeistes. Um Nietzsche 
z. B. eine gemeine Auffassung vom Weib anzudichten, hat man einige 
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Stellen aus dem Zusammenhang namentlich des Zarathustra gerissen, der 
von sich selbst sagt, er rede in Gleichnissen. Nietzsche hing Zeit seines 
Lebens mit der zärtlichsten Liebe an seiner Mutter. Wir wissen aus 
seiner Biographie, wie er sogar ängstlich darauf bedacht war, daß seiner 
gläubigen Mutter seine gegen den überkommenen Religionswahn ge¬ 
schleuderten Schriften verborgen blieben. Und dieses Bild des Weibes 
trug er in sich. Jedermann, sagt er (Menschliches, Allzumenschliches 
Aphorismus 380), trägt ein Bild des Weibes von der Mutter her in sich: 
davon wird er bestimmt, die Weiber überhaupt zu verehren oder sie 
gering zu schätzen oder gegen sie im allgemeinen gleichgültig zu sein. 
Die Kampfesweise Düringers gegen Nietzsche wird durch folgendes Bei¬ 
spiel aus des ersteren Schrift: Nietzsches Philosophie vom Standpunkt 
des modernen Rechts (Leipzig igo6, S. 64) beleuchtet. Als Probe für 
die Geringschätzung, mit der Nietzsche die Frauen behandle, heißt es da: 
Nietzsche erschrickt bei dem Gedanken an ein Mädchengymnasium. 
»Um alles in der Welt nicht noch unsre Gymnasialbildung auf die Mäd¬ 
chen übertragen.« Dieser letztere Satz ist aber nur die erste Hälfte des 
Ausspruchs (Menschliches, Allzumenschliches Aphorismus 409). Die andre, 
von Düringer weggelassene Hälfte lautet: »Sie, die häufig aus geistreichen, 
wißbegierigen, feurigen Jungen Abbilder ihrer Lehrer macht.« Nietzsche 
sagt also nicht, wie Düringer ihn für seine Zwecke mnarbeitet, die Gym¬ 
nasialbildung sei zu gut für die Frauen, sondern sie sei zu schlecht 
für sie. Nicht das Gymnasium ist ihm für die Frauen zu gut, sondern 
die Frauen sind ihm zu gut für das Gymnasium, das er in seinen Vor¬ 
trägen über die Zukimft unsrer Bildungsanstalten so treffend als eine 
Pflanzschule für vorlaute Barbarei und gelehrte Fettsucht kennzeichnete. 
Eine Geringschätzung des Gymnasiums und eine Hochschätzung der 
Frauen wird also einfach von der leidenschaftlichen Verblendung des 
Nietzschedrachentöters in das grade Gegenteil umgedreht. Wenn das »der 
Standpunkt des modernen Rechts« ist, so zeigt sich eben, was unsre 
konstruktionistisch-sophistische Schulung auch bei tüchtigen und begabten 
Männern anrichtet. 

Daß Nietzsche die heute betriebene Vermännlichung der Frauen 
ablehnt und die Verhäßlichung Europas von ihr befürchtet, darin wird 
ihm die Zukimft recht geben. Aber er begriff vollständig den Grund, 
ja die Notwendigkeit dieser bedauerlichen Verirrung des europäischen 
Geistes. »Des Mannes ist hier wenig: Darum vermännlichen sich ihre 
Weiber. Denn nur wer Mannes genug ist, wird im Weibe das Weib er¬ 
lösen.« Die Frauenfrage ist ihm also richtig eine Männerfrage und nur 
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von da aus ergibt sich die Naturnotwendigkeit, mit der zurzeit in Europa 
die Frauen sich in mittelmäßige Männer zu verwandeln streben. Zur 
Mittelmäßigkeit bringen sie es bestenfalls. Denn das höchste auf geistigem 
Gebiet, die schöpferische Geistesfähigkeit, gehört bei weitem nicht in dem 
Maße zur angeborenen Wesenheit der Frau als zu der des Mannes. Es 
ist erstaunlich, wie man das darauf zurückzuführen suchen will, daß die 
Frau seit Jahrhimderten vom geistigen Schaffen ausgeschlossen war. Sie 
hat ja auch auf den ihr von jeher zugänglichen Gebieten von der Mode 
und Kochkunst bis zur Krankenpflege und Musik nichts neues geschaffen, 
vielmehr rühren auch auf diesen Gebieten alle eigentlichen Neuschöpfungen 
und Fortschritte von Männern her. Selbst die besten Kinderlieder und 
Kinderbilderbücher, ebenso die besten Frauengemütslieder rühren vom 
Manne her. Wer eine Zeitlang eine Frauenzeitschrift liest, wird auch 
bemerken, daß der Frau die Gabe des Humors nahezu gänzlich 
versagt ist und daß sie sich in Kleinlichem, wie fortgesetzten Statuten¬ 
änderungen usw. ergeht. Auch wurde durch experimentelle Belege fest¬ 
gestellt, daß z. B. in der Fähigkeit, über irgend ein Thema aus der 
Phantasie eine zeichnerische Darstellung zu geben, die Mädchen im 
Durchschnitt hinter den gleichaltrigen Knaben weit zurückstanden. Überall 
zeigt sich ein primärer Veranlagungsvorsprung der Männer. Bei den vom 
nämlichen Elternpaar abstammenden Kindern kann doch nicht von einer 
seit Jahrtausenden gezüchteten Verschiedenheit die Rede sein. Warum 
hat sich unter der Frauenwelt noch niemals aus einfachsten oder ärm¬ 
lichen Verhältnissen eine Segantini, Thoma, Defregger, Lenbach oder eine 
große Komponistin oder originelle, wahrhaft große Dichterin herausge¬ 
rungen? Die Entwicklungsuntersuchungen haben ergeben, daß mit 6—7 
und 14—15 Jahren sich beide Geschlechter ziemlich nahe stehen, mit 
einem kleinen Vorsprung des weiblichen. Dazwischen, namentlich von 
IO —12 Jahren, herrscht ein starker Unterschied zuungunsten der Mäd¬ 
chen; in der nachschulpflichtigen Zeit tritt dann wieder der Vorsprung 
der Knaben ein. Ich verweise zu alledem auf die exakten Untersuchun¬ 
gen, die der bekannte Psychologe W. Stern in seinem Aufsatz: »Tatsachen 
und Ursachen der seelischen Entwicklung« in der Zeitschrift für ange¬ 
wandte Psychologie 1907 S. 1 f. mitteilt. Wenn in manchen auch oberen 
Gymnasialschulklassen Mädchen sich durch Fleiß und Begabung für das 
namentlich auf dem Gymnasium gepflegte Rezeptive auszeichnen, so be¬ 
weist dies um so weniger, als die Frau ja um einige Jahre den Höhe¬ 
punkt der Reife früher als der Mann erreicht. In der Natur reift überall 
das höhere langsamer. Das Hühnchen ist nicht höher geartet als der 
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Mensch, weil es sofort laufen kann, wenn es die Eierschale durchbricht. 
Und ebensowenig ist ein i6—18 jähriges Mädchen höher geartet als ein 
gleichaltriger Junge, weil es schon fertiger ist. Das umgekehrte ist wahr. 
Unsre famosen Jungen leiden auch unter der ganzen Gymnasialfron 
eben wegen deren UnnatürUchkdt seelisch so, daß viele tüchtige Männer 
die Gymnasialzeit für die schrecklichste Leidenszeit ihres Lebens erklären. 
Es ist grade auch ein Zeichen der Überlegenheit und des angebomen 
Selbständigkeitstriebes, daß die Knaben vom Schulbetrieb, dem »klassischen« 
Sprachendrill usw. abgestoßen werden. Und es ist ein Zeichen der wesent¬ 
lich imitatorischen, sekundären Veranlagung der Mädchen, daß sie sich 
gierig auf diesen geistigen Abfall stürzen und bei den Schulpedanten 
glänzen wollen. Indes auch die guten Mädchenköpfe sind von der 
Gymnasialfron innerlich bald angewidert. Braucht denn das weibliche 
Geschlecht dieses Getue, muß die Henne krähen lernen? Die Forderung 
der allerbesten wahren Allgemeinbildung für die Frau, die sie befähigt, 
Freud und Leid in völliger Ebenbürtigkeit mit dem Manne mitzuerleben, 
wird durch eine der Natur folgende höhere Differenzierung sowenig aus¬ 
geschlossen wie eine teilweise Koödukation. Das weibliche Geschlecht 
übertrifft das männliche nicht nur an Gemütskraft. Es hat vielmehr von 
allen herrlichen Gottesgaben die herrlichste, nämlich eine geheime wunder¬ 
bare Macht in sich, die den Männern den Mut und die Kraft des Löwen 
gibt und Schaffensdrang und Begeisterungsfähigkeit spendet. Durch diese 
gewaltige Macht stellt die Frau im Getriebe der Natur eine dem Manne 
ebenbürtige Energie dar. Sie verläßt aber ihr eigenes Gebiet, auf dem 
sie dem Mann überlegen ist, um mit ihm einen Wettbewerb auf seinem 
Gebiet aufzunehmen, in dem sie ihm nicht gewachsen ist imd deshalb 
unterliegen muß. So rächt die Natur selbst die Störung der Harmonie, 
die auch in ihren höchsten Erscheinungen waltet. Aber ist es denn etwas 
geringeres, ein Gretchen und Klärchen oder eine Isolde zu sein, oder 
einen Goethe oder Wagner zu deren Darstellung zu begeisterh, als diese 
Frauenbilder poötisch zu gestalten? Und ist die Erziehung der Knaben 
zur Wahrheit und Kraft und Menschlichkeit und der Mädchen außerdem 
besonders zur Anmut imd Güte, was wir wesentlich der Mutter verdanken, 
etwas geringeres, als z. B. das schöne Malen von Menschen oder ihr 
Aushauen in Stein? Ja ist auch nur die Verwaltung eines Haushalts 
qualitativ etwas geringeres als die einer Gemeinde oder des Staats? Sagt 
doch schon Sokrates (Xenophons Memorabilien Buch IV Kapitel 4 a. E.): 
»Die Sorge für den eignen Herd unterscheidet sich nur dem Umfang 
nach von der Verwaltung der öffentlichen Angelegenheiten; in allem 
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übrigen sind sie sich gleich.« Das alles schließt nicht aus, daß für ein¬ 
zelne besonders starke, sozusagen männlich angelegte Frauen — es gibt 
deren so gut wie es mädchenhafte Männer gibt — ein männlicher Beruf 
naturgemäß ist und daß sie darin ausnahmsweise sogar gute Mittelware 
abgeben. Aber dies ist um so weniger der Fall, je mehr eine Frau 
echte Frau ist. Nur die furchtbare Verarmung an wahrhaft starken und 
echten Männern, die ökonomischen Verhältnisse und die mit unserm 
naturwidrigen Studiengang verbundene künstliche Hinausrückung und Er¬ 
schwerung der Ehelichungsmöglichkeit der Männer haben die Frauen in 
die jetzige Bahn getrieben. Mit i6 Jahren könnten wir genau so gut 
wie unsre Großväter die Universität beziehen imd mit 20 Jahren für 
einen praktischen Beruf fertig sein. Es setzt das ausschließlich einen 
vernünftigen Schul- imd Wissenschaftsbetrieb anstelle der verdummenden 
Büchergelehrsamkeit voraus. Ohne daß jene ethischen und ökonomischen 
Wurzeln beseitigt werden, wird das Übel der Frauenvermännlichung 
weiterwuchern. In der Grundauffassung hat aber Nietzsche recht. Und 
diese Auffassung von der Frau ist keine geringere, sondern eine viel 
höhere als die landläufige. Das vollkommene Weib, sagte er einmal 
sogar, ist ein höherer Typus des Menschen als der vollkommene 
Mann, auch etwas viel selteneres. Die Frau und die große Ehe waren 
Nietzsche heilig; es ist eine große Sache, meint er, immer zu zweien zu 
sein. Welche ungeheure Hypokrisie liegt aber überhaupt hier in dem 
»juristischen« Angriff gegen Nietzsche, solange die deutsche Juristenschaft 
mit nahezu der gesamten übrigen gebildeten Welt nicht jene gewaltige 
zentrale Frage Nietzsches beantwortet hat und in Iherings flachen Wassern 
herumplätschert.^) 


I) Ich habe in »Recht und Wahrheit« {200) eine kleine Sammlung der Be¬ 
schimpfungen und Invektiven zusamroengestellt, mit denen Düringer in seinem zweiten 
Nietzschebuch (Nietzsches Philosophie und das heutige Christentum (Leipzig 1907) 
Nietzsche »widerlegt«, indem er ihm nur die Wahl läßt zwischen »gehirnkrankem 
Literaten« oder »obszönem Paralytiker« auf der einen, und »ordinärem Charakter« 
oder einem »der ordinärsten Frechlinge« auf der andern Seite. Namentlich das ge¬ 
waltige Aufbrausen des Feueigeisies gegen den unheimlichen furchtbaren Mechanismus 
der heute herrschenden Offenbarungskonfession hat den kirchlichen Sinn Düringers 
verletzt. Dem Propheten von Nazareth selbst steht Nietzsche lediglich als phüo- 
sophischer Gegner gegenüber. Wenn Nietzsche, extrem und falsch, die echt mensch¬ 
liche Tugend des Mitleids verwirft, so ist das eine weit über das Ziel hinausschießende 
aber begreifliche Reaktion gegen den quietistischen Pessimismus und die Auffassung 
der Erde als Jammertal. Die tatkräftigen europäischen Nationen haben die weltfremde 
Leidensphilosophie niemals ernst genommen. Auch war in dem spezifisch religiös 
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Doch ich kann auf die Niederungen der sog. Rechtsphilosophie 
und auch ihrer heutigen neuhegelianischen Ausläufer hier nicht weiter 
eingehen. Wir müssen uns hier an die juristische Hauptdisziplin, die 
systematische, dogmatische, konstruktive Jurisprudenz halten. Und da 
erhebe ich öffentlich und laut Protest gegen den Ausbund von konstruk¬ 
tiver Jurisprudenz, mit der im großen Planckschen Kommentar zu jeder 
Streitfrage jedes Paragraphen Stellung genommen wird. Ich tue es, weil 
es kein andrer tut und weil mich die Liebe ziun deutschen Volk es heißt. 
Gegenüber diesem bei den Gerichten kanonisches Ansehen genießenden, 
entsetzlichen Produkt des romanistischen Paroxysmus muß der Bann ge¬ 
brochen werden. Ich will die Plancksche Art hier vorerst nur an einer 
vergleichsweise sanften ganz beliebig herausgegriffenen kleinen Probe 
zeigen. Ich betone aber, daß man jeden beliebigen Paragraphen im 

aDgestrichenen Mitleidsgehaben immer und nicht blos in seiner Verträglichkeit mit 

fanatischer Ketzerverfolgung eine gute Portion Heuchelei verboigen. Müßte sonst nicht 
die aufrichtige innige Mitfreude mit dem Glück des Nächsten so verbreitet sein wie 

das Mitgefühl mit seinem Unglück? Es war der Welt wieder ein Verkünder der 

wahren hohen Freude, der Erdenherrlichkeit und des edeln Lachens nötig. Der kühne 
europäische lebensbejahende Seher sagt von dem kühnen orientalischen lebensvemeinenden 
Propheten: »Er starb zu früh, er selbst hätte seine Lehre widerrufen, wäre er bis zu 
meinem Alter gekommen. Edel genug war er zum Widerrufen!« Er hätte 
nach Nietzsche leben und die Erde lieben und das Lachen dazu gelernt und dann 
»auch uns geliebt, die Lachenden« und uns nicht »Heulen und Zähneklappem ver¬ 
heißen«. Der mächtige Hohn Nietzsches im »Eselsfest« geht nicht gegen seinen herr¬ 
lichen philosophischen Gegner Jesus von Nazareth, sondern gegen das, was man heute 
aus dessen Lehre gemacht hat. Diesem gewaltigen welthistorischen Angriff gegenüber 
hat unser Jurist außer einem öden rechtshistorischen Kram nichts als einen Köcher 
gespickt voll persönlicher Schmähungen. Diese aber sind etwas ganz andres, als der 
heilige Zorn und ^er mächtige Trotz, mit dem die großen katastrophösen Geistes¬ 
kämpfe gegen das Otterngezücht der Schriftgelehrten imd Pharisäer stets geführt werden 
mußten. Allein unser Verfasser der subjektiv ehrlich gemeinten aber beinahe unbe¬ 
greiflichen Nietzschebücher, der selbst so im Kampf die persönlichsten Invektiven ab¬ 
schleudert, hat, wie wir sehen, zweierlei Maß. Und so ist es auch nicht verwunder¬ 
lich, daß er sich für legitimiert hält, auch mir wieder von neuem (im »Recht« 1909, 
98) vorzuwerfen, meine Waffen seien Invektiven, Beschimpfung und Verhöhnung! 
Kaim man an dem Zusammensturz der konstruktiven Jurisprudenz mithelfen, ohne ihre 
in den zähen Untergrund eines Jahrhunderte alten Aberglaubens eingerammten Stütz¬ 
pfeiler kräftig zu stoßen? Wem nicht bei jedem unrichtigen Urteil das Herz blutet, 
wer nicht aufs tiefste seelisch ergriffen wird und leidet, so oft das gute Recht an der 
Scholastik scheitert, wer nicht in leidenschaftlichem Zorn gegen unsre Justizsophistik 
und Protokolljustiz aufwallt, wem der durch dürre Wälder brausende Sturmwind wie 
ein aprilschauerliches Geschimpfe klingt, der bleibe bei dieser großen epochalen juristi¬ 
schen Entscheidungsschlacht ruhig daheim. 

Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. g 
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Planck genau so gut und vielfach noch besser als Probe benützen kann. 
Ich bitte den Versuch zu machen und mit einer Stecknadel in irgend 
einen der sechs Bände Planck hineinzustechen und die Stelle zu lesen, 
in der die Spitze herauskommt. Nehmen wir also folgendes Muster! 
Der allein an der Scheidung für schuldig erklärte Mann muß der Frau 
standesmäßigen Unterhalt gewähren, insoweit sie diesen nicht aus den 
Einkünften ihres eigenen Vermögens bestreiten kann und insoweit nach 
den Verhältnissen, unter denen die Ehegatten gelebt haben, Erwerb durch 
Arbeit nicht üblich ist. (§ 1578 Abs. i BGB.) Insoweit der Mann jedoch 
dazu ohne Gefährdung seines eigenen standesmäßigen Unterhalts außer¬ 
stande ist, darf er zwei Drittel seiner Einkünfte, und, wenn diese zu 
seinem notdürftigen Unterhalt nicht reichen, weiter so viel zurückbehalten, 
als dazu nötig ist. (§ 1579 Abs. i Satz i BGB.) Entsprechendes gilt für 
die allein schuldige Frau, nur ist der Mann unbedingt arbeitspflichtig. 
Nun kommt es vor, daß der schuldige Teil ein erhebliches Vermögen 
besitzt, das aber z. Zt. keine oder wenig Einkünfte abwirft. Es kann 
in Bauplätzen bestehen, mit denen spekuliert wird. Man kann sich 
auch vorstellen, es habe der Schuldige große Parkanlagen und reichen 
Juwelenbesitz. Muß ein solcher Mann, wenn er z. Zt. niedrige Einkünfte 
hat, die Frau nur beschränkt, unter Umständen gamicht unterhalten? 
Die soziologische Betrachtung läßt keinen Augenblick im Zweifel, wie 
diese vom Gesetz nicht ausdrücklich entschiedene Frage zu entscheiden, 
diese Lücke auszufüllen ist. Die unschuldige und zugleich arme Frau 
muß nicht neben dem vermöglichen Mann darben, oder der Armenpflege 
oder Verwandtenunterstützung anheimfallen oder sich als Dienstbote ver¬ 
dingen oder sich durch Näharbeit vor dem Verhungern schützen. Wie 
der Mann selbst, wenn ihm z. Zt. seine Einkünfte nicht reichen, von seinem 
Kapital nehmen muß, genau so muß er es in verständigem, nach den 
Verhältnissen des Einzelfalls zu bemessendem Umfang zugunsten der von 
ihm durch sein Verschulden aus der ehelichen Gemeinschaft gerissenen 
Frau tun. Entsprechendes gilt umgekehrt von der allein schuldigen Frau 
mit der genannten Modifikation. Anders die durch Planck geführte 
konstruktive Jurisprudenz. Plancks Kommentar zum BGB. (3.Aufl. IV, 410) 
sagt dazu wörtlich: 

Nach dem Wortlaute des § 1579 ist es nicht unzweifelhaft, ob die 
Voraussetzung des Abs. i Satz i auch dann gegeben ist, wenn der pflichtige 
Eh^atte den Unterhalt des andern Ehegatten ohne Gefährdung seines eigenen 
standesmäßigen Unterhalts zwar aus dem Stamme, nicht aber aus den Ein¬ 
künften des Vermögens und dem Ertrage der Arbeit zu leisten vermag. In 
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der zweiten Kommission (von welcher der jetzige § 1579 beschlossen worden 
ist, während nach dem £. 1 der Unterhaltungsanspruch des geschiedenen Ehe* 
gatten ausgeschlossen sein sollte, wenn der schuldige Ehegatte außerstande ist, 
den Unterhalt ohne Beeinträchtigung des eigenen standesmäßigen Unterhalts 
zu gewähren) war beantragt, im Abs. i Satz i nicht von »den zum Unterhalte 
verfügbaren Einkünften«, sondern von dem »zum Unterhalte verfügbaren Betrage« 
zu sprechen. Dadurch sollte zum Ausdrucke gebracht werden, daß es keinen 
Unterschied begründe, ob der pflichtige Ehegatte sich seinen Unterhalt aus seinen 
Einkünften oder durch Verzehrung seines Stammkapitals verschaffe. Die Kom¬ 
mission hat den Antrag abgelehnt. Es wird daher anzunehmen sein, daß die 
Voraussetzung des Abs. i Satz i schon gegeben ist, wenn der pflichtige Ehe¬ 
gatte nicht aus den Einkünften des Vermögens und dem Ertrage der Arbeit 
ohne Gefährdung des eigenen standesmäßigen Unterhalts den Unterhalt zu ge¬ 
währen imstande ist. Nur in seltenen Ausnahmefällen würde übrigens das Ver¬ 
hältnis so liegen, daß der verpflichtete Ehegatte auch den Stamm seines Ver¬ 
mögens für seinen standesmäßigen Unterhalt verwenden kann, ohne für die 
Zukunft seinen Unterhalt zu gefährden. So z. B., wenn er für die Zukunft 
mit Sicherheit auf so hohe Einkünfte rechnen kann, daß sie für sich allein 
zur Bestreitung seines standesmäßigen Unterhalts ausreichen. Diese seltenen 
Ausnahmefälle will das Gesetz, um das Verhältnis nicht zu komplizieren, unbe¬ 
rücksichtigt lassen. 

Kann man einen widerwärtigem, soziologisch saureren Essig absieden? 
Und von diesem Schrot und Kom ist die ganze Plancksche Arbeit, und 
darin fühlt sich die deutsche Rechtspraxis wohl und nach diesem Modell 
baut sie selbst weiter. Liest sich das mitgeteilte Zitat aus Planck nicht 
ganz genau das Stück einer reichsgerichtlichen Entscheidung? Zeigt 
nicht unsre »wissenschaftliche« Praxis durch und durch Planckistisches 
Gepräge? Darum kann die Heilung vom romanistischen Konstmktions- 
fieber nur imter dem Ruf beginnen: los vom Planck! 

Sehr schön hat J. Schein (a. a. O. 164 f.) die begriffliche Entwick¬ 
lung der Rechtsätze veranschaulicht. Er setzt den Fall, eine sorgsame 
Hausfrau habe Regeln für das Verhalten ihrer Dienstboten festgestellt 
und auf diese Weise ein Haushaltungsrecht geschaffen. Davon laute 
§ 45: »Das Stubenmädchen ist verpflichtet, vor dem Frühstück die 
Wohnzimmer aufzuräumen«. Der § 46: »Aufgeräumt muß so werden, 
daß der Fußboden, die Wände und alle im Zimmer befindlichen Möbel¬ 
stücke und Gegenstände ganz rein von Staub und in bester Ordnung 
sein müssen«. Nähme unsre systematische Jurispmdenz dieses Recht 
in »wissenschaftliche« Behandlung, so würde sie zunächst in einem 
allgemeinen Teil alle in den Paragraphen vorkommenden Begriffe von 
allgemeiner Bedeutung abhandeln, vor allem den Begriff der Dienstboten. 
Eine Hauptfrage wäre dabei, ob das weibliche Geschlecht zum Begriff 
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gehöre oder nicht. Dann kämen allerlei Einteilungen der Dienstboten. 
Mit Rücksicht darauf, daß die regelnde Hausfrau nur ein Stubenmädchen 
und eine Köchin hat, und sich daher im Reglement nur auf diese zwei 
Personen bezügliche Regeln fänden, würde ganz bestimmt die Einteilung 
entstehen, daß die Dienstboten zweierlei sind, entweder Köchinnen oder 
Stubenmädchen. Das Stubenmädchen wäre dann folgendermaßen definiert: 
Ein Stubenmädchen ist derjenige Dienstbote weiblichen Geschlechts, 
dessen Tätigkeit auf die Zimmer und die darin befindlichen Gegenstände 
beschränkt ist. Den Unterschied zwischen der Köchin und dem Stuben¬ 
mädchen, schaltet er schalkhaft ein, würde man nämlich mit dem Ort 
ihrer Tätigkeit begründen. Natürlich wäre auch der Begriff des Zimmers 
und namentlich des Gegenstandes im allgemeinen Teil definiert. 
Schein hat also Sohm vorausgeschaut. Wie grausam, daß seine 
bittere Ironie zur buchstäblichen Wahrheit gew^orden ist! 
Man höre, was er zum »Gegenstand« sagt: 

Was den letzteren B^riff betrifft, ist es klar, daß unser Jurist einsehen 
würde, Gegenstand bedeute im Haushaltungsrecht etwas andres, als sonst für 
andre Leute. Ausgehend von unsern Begriffsbestimmungen der Sache, können 
wir mit großer Wahrscheinlichkeit annehmen, daß die Definition folgender¬ 
maßen lauten würde: »Gegenstand ist jede greifbare, im Zimmer befindliche 
Sache, die eventuell von der herrschaftlichen Familie beherrscht werden kann.« 
Jedenfalls wäre es keine kleine Streitfrage, ob der Papagei ein »Gegenstand« 
sei und vom Stubenmädchen abgewischt werden müsse. Wenn entschieden 
werden sollte, daß er nicht abzuwischen sei, so würde sofort die Unterscheidung 
gemacht werden zwischen abwischbaren und nicht abwischbaren Gegenständen. 

Es ist ergötzlich, wie Schein dieses Kapitel aus dem Haushaltungs¬ 
recht durchführt.^) Was wir hier mit den Haushaltungsregeln taten, tue 


I) »Im allgemeinen Teil, so führt er aus, wären Definitionen der Hausfrau, des 
Hausherrn, der Kinder, der Gäste usw. gegeben, und alle diese Begriffe wären auf 
mannigfaltige Weise eingeteilt. Auch die Begriffe des Fußbodens, der Wand, des 
Möbels, des Staubes und der besten Ordnung wären da definiert, weil die ja alle von 
allgemeiner Bedeutung sind. Wir können uns z. B. denken, wie strittig die Definition 
des Staubes wäre. Die Definitionen und Einteilungen der Mahlzeiten würden eben¬ 
falls im allgemeinen Teil eine große Rolle spielen, namentlich, was für uns von be¬ 
sonderer Bedeutung ist: die Definition des Frühstücks mit den wichtigen Streitfragen, 
ob es zu dessen Begriff gehöre, daß es des Morgens eingenommen werde oder 
nicht, oder ob nicht vielmehr nach seiner Materie zu bestimmen sei, und worin es 
sich vom Gabelfrühstück unterscheide. 

Das alles muß man in einem System des Haushaltungsrechts dem Kapitel über 
Aufräumen vorausgegangen sein und außerdem noch ein allgemeiner Teil über die 



Gesetzeskunst und Rechtswissenschaft. I i 7 

aber die Jurisprudenz systematisch mit allen Rechtsregeln. Man nenne 
dieses Verfahren die Entwicklung der im Rechtssatz enthaltenen Begriffe. 


Pflichten der Dienstboten, dann allerlei Einteilungen dieser Pflichten, unter anderm in 
(dingliche und in persönliche) Köchin- und Stubenmädchenpflichten. Wir nehmen, 
wie gesagt, an, daß es nur zwei Dienstboten waren, eine Köchin imd ein Stuben¬ 
mädchen, und unter den Pflichten der letztem würde sich unser Kapitel »Über Auf¬ 
räumen c finden. Es wird lauten: 

1. Begriff des Aufräumens. Quellen: §46 der allgemeinen Haushaltungsordnung. 
Aufräumen ist diejenige Leistung des Stubenmädchens, durch welche der Fußboden 
und die Wände des Zimmers und die im Zimmer befindlichen Möbelstücke und Gegen¬ 
stände staubfrei gemacht und in gehöriger Ordnung plaziert werden. Von seiten der 
herrschaftlichen Familie bildet sie eine Berechtigung, von seiten des Stubenmädchens 
eine Verpflichtung imd ist also ein obligatorisches Rechtsverhältnis. 

2. Entstehung. In bezug hierauf müssen wir unterscheiden die Verpflichtung, 
die Wohnzimmer aufzuräumen, von der Verpflichtung, Gastzimmer aufzuräumen. 

A. In bezug auf die erstem liegt uns eine positive Gesetzesbestimmung vor im 
§ 45 des allgemeinen Haushaltungsrechts, nach welchem die Wohnzimmer vor dem 
Frühstück aufgeräumt werden müssen. Nach der richtigen Ansicht ist unter dem 
Ausdmck »vor dem Frühstück« zu verstehen, daß zu solcher Zeit, daß mit Beginn des 
Frühstücks das Aufräumen beendet sein muß. Die Verpflichtung entsteht also in 
entsprechender Zeit vor Beginn des Frühstücks, des Morgens. Über den Unterschied 
zwischen Frühstück und Gabelfrühstück, ferner das Ende des Frühstücks haben 
wir schon im allgemeinen bei Einteilung der Mahlzeiten und Ende der Mahlzeiten 
gesprochen. 

B. In bezug auf Gastzimmer. Hier müssen wir in Ermangelung einer positiven 
Regel uns an die Regeln über die Entstehung von nicht täglichen Verpflichtimgen 
im allgemeinen halten. Diese entstehen mit dem darauf bezüglichen Befehl der Haus¬ 
frau. Gastzimmer müssen also erst auf Befehl der Hausfrau aufgeräumt werden. Eine 
andre Ansicht, wonach die Verpflichtung schon damals entsteht, wenn es dem Stuben¬ 
mädchen überhaupt zur Kenntnis gelangt, daß Gäste kommen, müssen wir als durch 
nichts gerechtfertigte Abweichung von der allgemeinen Regel verwerfen und können 
höchstens aus Billigkeitsrücksichten so viel einräumen, daß, nachdem ein (jast schon 
angelangt ist, sein Zimmer jeden Tag auch ohne Befehl dei Hausfrau aufgeräiunt 
werden muß und in diesem Falle die Verpflichtung in demselben Zeitpunkte eintritt, 
wie in bezug auf die Wohnzimmer. 

3. Inhalt. In der Verpflichtung: aufzuräumen, müssen wir folgende Elemente 
unterscheiden: a) die Wände und der Fußboden müssen von Staub gereinigt werden, 
b) alle im Zimmer befindlichen Möbelstücke und Gegenstände müssen von Staub ge¬ 
reinigt werden, c) die letztem müssen in Ordnung gestellt werden. Nach der allge¬ 
meinen B^egel, daß Verpflichtungen immer zugunsten des Verpflichteten zu inter¬ 
pretieren sind, darf der Begriff des Aufräumens nicht auf Lüftung der Zimmer, auf 
Wegräumung eventueller Scherben und Reinigung von andern als durch Staub ver¬ 
ursachten Beschmutzungen, auf Ventilierung und dergleichen ausgedehnt werden. Über 
den Begriff des Staubes, über Reinigen von Staub, Ordnung und so weiter haben wir 
das Nötige schon im allgemeinen Teil abgehandelt. 
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Es bildet einen Ruhm der Jurisprudenz. Diese begriffliche Entwicklung, 
also die abstrakte Bestimmung der Begriffe bestehe darin, daß Regeln 
wieder durch Regeln und noch dazu durch schlecht generalisierte erklärt 
werden und daß durch die Einteilungen für neue Erscheinungen wahre 
Prokrustesbette geschaffen würden, in die man sie um jeden Preis hinein¬ 
zwängen wolle. 

Wenn wir das Verfahren der Juristen auf andre Handlungsweisen und 
Regeln anwenden, erscheint es deshalb so lächerlich, weil wir im gewöhnlichen 
Leben gewohnt sind, in solchen Fällen nur stets vom Standpunkte der extremen 
Richtigkeit oder von den Intentionen des Regelnden auszugehen. So handeln 


4. Veijähmng. A. In bezug auf Wohnzimmer veijährt die Verpflichtung in 
einem Tage vom Zeitpunkte ihres Entstehens gerechnet. Das folgt aus der allgemeinen 
Regel, daß tägliche Verpflichtungen in einem Tage verjähren, weil sie am nächsten 
Tage überhaupt nicht mehr geleistet werden können und eine Verpflichtung auf eine 
nnmögliche Leistung ungültig ist. 

B. In bezug auf Gastzimmer verjährt die Verpflichtung a) bei Gästen, die 
weniger als einen Tag säumen, mit ihrer. Abreise, b) bei Gästen, die mehrere Tage 
weilen, wie in bezug auf Wohnzimmer. 

5. Verzug. Verzug tritt ein, wenn das Stubenmädchen zur rechten Zeit mit 
dem Aufräumen nicht fertig geworden ist. Vor diesem Zeitpunkte tritt nach der 
richtigen Ansicht kein Verzug ein, namentlich dann noch nicht, wenn das Stuben¬ 
mädchen nicht rechtzeitig aufzuräumen anfängt. In bezug auf den Verzug gilt nämlich 
die allgemeine Regel, daß Verzug nur in dem Momente eintritt, wenn die Leistung 
vollendet sein müßte. Von dieser allgemeinen Regel liegt kein gesetzlicher Grund 
vor, im gegenwärtigen Falle abzuweichen, wir behaupten also, daß auf Aufräumen z. B. 
in bezug auf Wohnzimmer vor Ende des Frühstücks nicht geklagt werden kann. 

6. Rechtsschutz. Dem Berechtigten steht eine Klage auf Leistung und auf 
Ausscheltung des Stubenmädchens zu. Berechtigt zu dieser Klage sind nach der all¬ 
gemeinen Regel nur Familienmitglieder, also keinesw^s Gäste. Sie geht ebenfalls 
nach der allgemeinen Regel an die Hausfrau und veijährt nach den obigen Grund¬ 
sätzen bei Wohnzimmern in einem Tage usw. 

So würde also ein Jurist das Aufräumen in einem System begrifflich entwickeln. 
Jetzt brauchen wir uns nur noch die Praxis zu veranschaulichen. Die Köchin wird, 
auch wenn das Stubenmädchen daran verhindert ist, nicht aufräumen, denn zum Be¬ 
griffe des Aufräumens gehört, daß es durchs Stubenmädchen verrichtet werde. Wenn 
vormittags gar keine Mahlzeit oder keine dem Begriffe des Frühstückes entsprechende 
Mahlzeit eingenommen wird, so wird ein unlösbarer Streit entstehen, ob und wann 
aufgeräumt werden müsse. Der Plafond wird nicht abgewischt und die Zimmer nicht 
gelüftet werden. Bis die Zeit nicht verstrichen ist, wird man den Dienstboten nicht 
zur Verantwortung ziehen und den nächsten Tag nicht mehr ausschelten dürfen, kurz 
es wäre das eine Dienstbotenpraxis, die wir von ganzer Seele unsern 
Rechtslehrern wünschen, damit sie einmal die Wohltaten eines recht¬ 
lich geordneten Haushaltes empfinden mögen.« (Schein a. a. O. 166—169.) 
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die Dienstboten z. B. deshalb nicht auf die in unserm Gleichnis geschilderte 
Weise, weil sie an den Willen und die Wünsche der Hausfrau denken. Die 
Lächerlichkeit des juristischen Verfahrens ist also der beste Beweis, daß in 
diesem Verfahren der Juristen nicht den Intentionen des Gesetzgebers ent¬ 
sprechend gehandelt wird und ist ferner ein Beweis, daß dieses falsche Ver¬ 
fahren in der Jurisprudenz tief eingewurzelt und zur Gewohnheit geworden ist, 
denn es erscheint uns aufs Recht angewendet nicht einmal lächerlich. 

Und er kommt zu dem Schluß: 

Die Entwicklung der Begriffe ist also der Hebel, um durch 
Diagnosen, Generalisationen, Definitionen, Einteilungen und 
juristische Theorien dem Wortlaute des Gesetzes gegenüber den 
Intentionen des Gesetzgebers zum Sieg zu verhelfen, sie ist das 
Band, das alle fehlerhaften Methoden der Jurisprudenz zusammen¬ 
hält. Wenn wir uns all das und außerdem noch die Tatsache vor 
Augen halten, daß vermittelst des eben durch sie in hohem Grade 
erleichterten Diagnostizierungsverfahrens alle diese Irrtümer 
in der Praxis auf konkrete Entscheidungen angewendet werden, 
so lernen wir ihre Bedeutung für die Jurisprudenz ermessen, über¬ 
zeugen uns aber auch, in welch großem Maßstabe die Juris¬ 
prudenz gegen die Absichten aller Gesetze verstößt, wie sehr sie 
ein gesetzwidriges Verfahren ist. 

Die Haushaltungsordnung richtig handhaben und Streitigkeiten 
darüber richtig entscheiden könnte nur eine tüchtige, gerechte und 
gescheite Hausfrau oder ein ebensolcher Dienstbote, oder ein ehemaliger 
solcher Dienstbote. Der feinste philosophische Kopf und Dialektiker 
dagegen kann es nicht. Das ist der Gegensatz zwischen Gelehrtheit imd 
dem gesunden Menschenverstand. Wenn die Juristen letzteren in gleichem 
Maß auch für sich genau so gut beanspruchen, so verkennen sie voll¬ 
ständig, um was sich hier dieser Gegensatz dreht. Der einzelne Jurist 
hat gesunden Menschenverstand genau in dem Maße, als er nichtjuristische 
(im Sinne der heutigen Jurisprudenz gebraucht) Sachkunde hat, mit andern 
Worten, als er Laie ist. Da er oft auf keinem einzigen Lebensgebiet 
sachlich außerhalb seiner Formalwissenschaft tätig ist oder war, und da 
er fortgesetzt Begriffe schachtelt, ist sehr häufig auch sein bischen 
praktischer Sinn verdorben. So erklärt es sich, daß auch ein von der 
Natur mit einer reichlichen Dosis gesunden Menschenverstands ausge¬ 
statteter Jurist das, was er davon auf der Mittelschule gerettet hat, durch 
seine pandektologische Fachbildung und Tätigkeit oft vollends einbüßt. 
Weil er über Dinge urteilt, die er nur dialektisch beherrscht und weil 
er die Menschen draußen im Leben nicht gründlich kennt, sondern nur 
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als Prozeßpersonen oder aus Protokollen, behandelt er Recht und Wahr¬ 
heit genau so, wie ein rabulistischer Dienstbote die Haushaltungsordnung. 
Einen konstruktiv juristischen Diener, der die Befehle seines Herrn so 
ausführen würde, wie unsre Jurisprudenz die Normen des Gesetzgebers 
oder des Gesetzes ausdeutet, würde sein Herr keinen Tag behalten. 
Die österreichischen untern Verkehrsbeamten haben bekanntlich den 
Streik in Form der »passiven Resistenz« dadurch ins Szene gesetzt, daß 
sie ihre Dienstvorschriften aufs peinlichste konstruktiv befolgten, statt 
innerhalb ihrer frei zu handeln. Der enorme Irrtum unsrer Juris¬ 
prudenz besteht darin, daß sie meint, keine Buchstabenjustiz 
zu üben, weil dies ihr verboten ist und weil sie den Willen 
hat, es nicht zu tun. Alle ihre Werke und Entscheidungen ergeben 
aber als weitaus überwiegenden ja beinahe ausschließlichen Geist das 
gerade Gegenteil. Die von ihnen selbst konstruktive Jurisprudenz ge¬ 
nannte unbewußte Buchstabenjustiz ist darin Alleinherrscherin. Die 
Juristen ahnen aber nicht, daß grade das, was sie konstruktive Juris¬ 
prudenz nennen und praktizieren, die von ihnen mit dem Mund und der 
Feder im »allgemeinen Teil« und lehrmäßig verpönte Buchstabenjustiz ist. 

Die kaninchenartige Übervölkerung in der juristischen Literatur ist 
bei unsem zwanzig deutschen konstruierenden Juristenfakultäten, verstärkt 
durch jene Praktiker, die sich für Theoretiker halten und durch das 
mächtig angeschwollene Assessorenheer nicht zu verwundern. Wenn das 
noch eine Weile so weiter geht und wenn noch dazu alle Jahre unter 
irgend einem Bedürfnisvorwand eine neue juristische Zeitschrift gegründet 
wird, wird diese Wahnsinnsorgie ungeheuerliche Dimensionen annehmen. 
Keiner tut es unter einem neuen System oder einer neuen Konstruktion, 
einem neuen Anspruch, einem neuen Namen usw. Von der abstoßenden 
Häßlichkeit dieser angeblichen Wissenschaft haben deren Adepten selbst 
keine Ahnung. Aber auf die Gemüter der großen Mehrheit unsrer 
Juristen drückt diese »Wissenschaft« wie eine bleischwere Last. Sonst 
müßten sie doch wie die Verwaltungsbeamten und wie die Laienrichter 
froh und freudig ihrem Beruf dienen. Wo ist heute der begeisterte 
oder auch nur im edlen Sinn berufsfrohe juristische Praktiker? 

Vor 8o Jahren hat der belgische Jurist Dumont seiner französischen 
Übersetzung der Werke Benthams ein Geleitwort beigegeben, in dem es 
heißt (Oeuvres de J. Bentham, Brüssel 1829, 52): 

Le droit civil n*est jamais sorti de Penceinte obscure du barreau. Les 

commentateurs dorment dans la poussiere des biblioth^ques k c6t6 des contro- 
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vereistes. La rfepugnance gtoerale contre cette 6tude est le r^sultat de la mani^re 
dont eile a 6t6 trait6e. Tous ces ouvrages sont dans la Science des lois ce 
qu’etaient dans les Sciences naturelles ceux des scolastiques avant la philosophie 
experimentale. Ceux qui attribuent leur s^cheresse et leur obscurit6 ä la nature 
m^me du sujet, ont trop d’indulgence. En effet, de quoi s’agit il dans cette 
Partie des lois? Elle traite de tout ce qu’il y a de plus interessant pour les 
hommes: de leur sürete, de leur propriete, de leure transactions r^ciproques et 
journalieres, de leur condition domestique dans les rapports de p^re, de fils et 
d^epoux. 

Und dabei ist die französisch-rechtliche Justiz, aus der diese 
Stimme tönt, doch unvergleichlich volkstümlicher als unsre. Ich kann 
mit verschwindend wenigen Ausnahmen in unsrer gelehrten deutschen 
Jurisprudenz keinen andern Geist finden als den von Hegels Philosophie 
des Rechts, den man an folgender Begriffsbestimmung des Betrugs 
ermessen mag: 

Das Recht an sich in seinem Unterschied von dem Recht als besondrcm 
und daseyendem, ist als ein gefordertes zwar als das Wesentliche bestimmt, 
aber darin zugleich nur ein gefordertes, nach dieser Seite etwas blos subjektives, 
damit unwesendiches und blos scheinendes. So das Allgemeine von dem be* 
sonderen Willen zu einem n\ir Scheinenden — zimächst ein Vertrag zur nur 
äußerlichen Gemeinsamkeit des Willens herabgesetzt, ist es der Betrug. (Aus¬ 
gabe von Gans 126.) 


Ihr mögt das, was ihr da mit reinem Nachdenken produziert, 
Rechtsphilosophie oder Konstruktionsjurisprudenz oder wie immer sonst 
nennen, eine Wissenschaft des im Volk lebenden Rechts ist es nicht. 
Dabei hätte dieser gesamte Hexensabbat — außer als documents 
humains für eine künftige Kulturgeschichte der menschlichen Nacht¬ 
seiten — nur Makulaturwert und würde weiter keinen Schaden anrichten, 
wenn die Praktiker dagegen gefeit wären. Leider ist das aber nur der 
kleinere Teil. Die erdrückende Mehrheit kauft geistig die Ergebnisse 
jener »Wissenschaft« in den juristischen Warenhäusern der Kommentare 
und Jahrbücher ein, wo sie zur Auswahl und zum Verschleiß aufgestapelt 
wird. Und unsre Rechtsprechung ist daher durch und durch scholastisch. 
Ich erinnere hier nur an eines. Von der Vernichtung des an Maschinen 
vorbehaltenen Eigentums durch die Rechtsprechung hat der soziologische 
Professor Krückmann in Münster (Wesentlicher Bestandteil und Eigen¬ 
tumsvorbehalt, Leipzig 1Q06) gesagt, eine gröbere Vergewaltigung des 
wirtschaftlichen Lebens durch doktrinäre Theorien habe es auch in 
früheren Zeiten nicht gegeben. 
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Hölder (Zur Theorie der Willenserklärung, Leipzig 1905) kommt 
zu dem soziologischen Schluß, es befestige sich immer mehr die Über¬ 
zeugung, daß die Auslegung des Gesetzes vor allem zu erfolgen habe 
in dem Sinn, der den Bedürfnissen des Lebens am meisten gemäß sei. 
Sobald diese Überzeugung nicht nur in Worten — im Mund führen sie 
fast alle Konstruktionisten — sondern in der Tat und wirklich sich 
Bahn bricht, wird die ganze Konstruktionswelt dahinsinken. Denn das 
ist doch klar: Hängt die Entscheidung der juristischen Streit¬ 
fragen von den Bedürfnissen des Lebens ab, dann ist die 
Jurisprudenz eine genauere Kenntnis der Bedürfnisse des 
Lebens; und zwar ausschließlich dies, dies in erster und 
einziger Linie, nicht »auch« dies. Die Konstruktionen sind dann 
als Scholastik erkannt und zwar alle ohne Ausnahme. Manche 
Konstruktionen mögen die Logik des Aristoteles für sich haben; sie 
haben dies tatsächlich meist nicht, und zwar je spitzfindiger und schärfer 
die spezifische Dialektik zu sein glaubt, um so weniger. Der Modernismus 
hat die Logik der Tatsachen für sich und diese ist immer noch die 
stärkere gewesen. 

Eine frappante Übergangserscheinung ist Hedemann. Windscheids 
Pandekten dünken ikm heute noch unentbehrlich, das sagt ihm eine 
innere Stimme. Windscheid aber ist gradezu die Verkörperung der 
alten juristischen Welt. Der von ihm inspirierte erschreckend herz- 
und gemütlose, undeutsche, abstraktrabulistische, an gesetzgeberischer Un¬ 
fähigkeit nicht zu überbietende erste Entwurf unsres BGB., der diesem 
sein Gepräge gegeben, wird dauernder als Erz diesen mittelalterlichen 
Geist der Nachwelt überliefern. Und das gleiche wird mit den juristischen 
Vätern des zweiten im wesentlichen Gesetz gewordenen Entwurfs ge¬ 
schehen, den Post-Windscheidianem Planck und Sohm, die in ihren 
Arbeiten zum BGB. ihre rechtserstickende Sophistik weiterspinnen. Wann 
bricht der Sturm gegen den herrschenden Windscheidismus, Planckismus 
und Sohmismus los? Und gegen den Kohlerismus, der nur scheinbar 
ein Antipode, in Wahrheit aber eine in der Konstruktionstechnik sogar 
noch außerordentlich verechärfte und mit etwas Neuhegelismus verbrämte 
Abart des Windscheidismus ist? Windscheid hat es bekanntlich auf das 
entschiedenste abgelehnt, daß etwa aus der Natur der Sache, dem Ver¬ 
kehrsbedürfnis, Recht geschöpft werde. (Vgl. Rümelin Bernhard Wind¬ 
scheid, 1907.) Aber der Windscheid-Verehrer Hedemann folgt ihm in 
diesem obersten Grundsatz nicht, er bricht sogar einmal in die be¬ 
zeichnenden Worte aus: Also wieder einer der heute dutzendweise auf- 
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tretenden Fälle, da eine Einzelregel des Gesetzes für einen andern 
Fall von den einen als argumentum e contrario, von den andern im 
Gegenteil als Unterlage für eine Analogie oder doch als eine Art Vor¬ 
bild veru^endet wird (a. a. O. 429). Und ein andermal (365) sagt er: 
»Alle konstruieren. Aber in seiner Rolle als Konstruktion hat noch 
keines dieser Hilfsmittel volle Überzeugungskraft besessen; keines ist auch 
nur zu dem Ruhme, herrschende Meinung zu sein, emporgestiegen. 
Einzig fest steht immer nur das Bedürfnis zu helfen. Gewisse Interessen 
müssen gesichert werden. Wohin geht also der Weg, zur Konstruktions¬ 
oder zur lnteressenjurisprudenz?« Die nächste Stufe wird die Spaltung 
der Geister nach diesen zwei Heerlagern sein: Hie Scholastik, hie 
Modernismus! Hie handwerksmäßige Motiven- und Konstruktionsgelehr¬ 
samkeit, hie Menschen- und Lebenskunde 1 Hie gelahrte Justiz, hie 
volkstümliche Rechtspflege! Die Interessenjuristen sehen Lücken, wo die 
Konstruktionsjuristen ein vollkommenes System erblicken. Bei den 
Kryptosoziologen entscheidet ein mehr oder weniger dunkles Rechts¬ 
empfinden über die Konstruktion. Soll der, der arglistig einen Fehler 
verschweigt, nicht so weit haften, als der, der die Freiheit der Sache 
von jenem Fehler zusichert? Wer das Rechtsempfinden hat, jener 
müsse grade so haften wie dieser, der sieht eine Lücke im Gesetz und 
legt analog aus; wer das entgegengesetzte Rechtsempfinden hat, der 
sieht keine Lücke und schließt aus dem Gegensatz. (Vgl. den Streit in 
J. W. 08, 60 gegen die Entsch. RG. 66, 335 und die Entgegnungen 
im Recht 1908, 670 und 739.) 

Wo irgend eine Frage nicht klar im Gesetz geregelt ist und selbst 
wo das Gegenteil scheint, sind bei unsrer jetzigen Jurisprudenz stets 
nicht nur zwei, sondern in der Regel mehr Ansichten vertreten. Jeder 
Schriftsteller muß doch etwas neues finden. Es schließt jemand nach 
rechtskräftiger Scheidung seiner Ehe eine zweite Ehe. Hinterher erwirkt 
die erste Ehefrau durch Restitutionsklage die Aufhebung des Scheidungs¬ 
urteils. Welche von beiden Ehen ist gültig? Die Antwort ist natürlich 
kontrovers. Aber man sollte doch meinen, da könne es nur zwei 
Möglichkeiten geben. Es gibt aber drei Ansichten. Die einen 
argumentieren aus dem Begriff der Scheidung als konstitutiven Staats¬ 
akts und aus der Analogie des § 1348 Abs. 2 BGB. (Aufhebung oder 
Todeserklärung) und sagen, die erste Ehe sei gültig. Die andern 
argumentieren aus dem Begriff der Aufhebung »ex tune« (d. i. mit Rück¬ 
wirkung) und betrachtet die Bestimmung des § 1348 Abs. 2 als Aus¬ 
nahmebestimmung und deshalb mittels des Umkehrschlusses die zweite 
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Ehe als gültig. Eine dritte Meinung konstruiert beide Ehen als gültig 

'{vgl. DJ.Z. 1889, 18; 1904, 834, 1030, 1074.) Es ist nicht scherzhaft 

gemeint, wenn ich sage, daß vielleicht noch einer philologisch-dialektisch 
beide Ehen für nichtig erklärt. Diese sämtlichen Ansichten sind hier 
wie bei allen andern juristischen Kontroversen dialektisch gleich richtig, 
genau so wie es die sog. Antinomien bei Kant sind. Er schreibt auf 

die linke Seite je die Thesis (z. B.: Die Welt hat einen Anfang in der 

Zeit imd ist dem Raum nach in Grenzen eingeschlossen). Gegenüber 
auf der rechten Seite steht die Antithesis (z. B.: Die Welt hat keinen 
Anfang und keine Grenzen im Raume, sondern ist sowohl in Ansehung 
•der Zeit als des Raumes unendlich). Unter Satz und Gegensatz folgt 
<iann je unter der Überschrift »Beweis« eine lückenlose dialektische Be¬ 
weisführung. (Kant, Kritik der reinen Vernunft, Ausgabe von Kehrbach 
354 f.) Und genau so kann man es ohne Ausnahme bei sämtlichen 
juristischen Konstruktionsgegensätzen machen. Nur der Mangel philo- 
45ophischer Durchbildung der Juristen hat es ermöglicht, daß der Wider¬ 
sinn der Konstruktionskontroversen verborgen blieb und noch heute 
fortwuchert. Nur insgeheim entscheidet daher der bessere Jurist mehr 
oder weniger nach den Forderungen des praktischen Lebens und kleidet 
•das dann in eine »Konstruktion«, die sich für jede denkbare Ansicht 
•dialektisch findet. Jene geheimen soziologischen Gründe »für« und »gegen« 
haben seither die Juristen, wenn solche Argumente sich einmal hervor¬ 
wagten, bezeichnenderweise argumenta ad hominem genannt, menschliche, 
zu Menschen gesprochene Gründe im Gegensatz zu den vermeintlich 
juristischen unmenschlichen Konstruktionskunststücken. Damit ist das 
Soziologische wegwerfend als etwas unjuristisches durch einen Fachaus- 
•druck gebrandmarkt. Nur das, was seither als argumenta ad 
hominem d. h. als unjuristisch galt, ist wahre Jurisprudenz, 
und alles, was seither als allein juristische Konstruktions¬ 
argumente galt, ist widersinniges Unkraut. 

Die reine konstruktive Jurisprudenz ist sich ihrer Unehrlichkeit 
nicht etwa bewußt. Im Gegenteil, sie verkündet, auf die Spitze getrieben 
“könne man sagen: 

Ein Richter, der einen vernünftigen Satz anwendet, dessen Gegenteil im 
Gesetz steht, ist ein ungerechter Richter; dagegen ein solcher, der einen un¬ 
vernünftigen, dem praktischen Sinn widersprechenden Rechtssatz, der im Gresetz 
ausdrücklich steht, zur Anwendung bringt, ist ein gerechter Richter. Verletzt 
der Richterspruch, wie in einem solchen Falle leicht möglich, das Rechtsgefühl, 
so liegt das an den Rechtsnormen, die dem Urteil zugrunde gelegt werden 
mußten. Es ist eine Frage der Gesetzesändening mit Notwendigkeit gegeben. 
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Dagegen darf der Richter nicht Gesetzgebungspolitik treiben oder gar sich über 
den Gesetzgeber hinaufzuschwingen suchen .... Die Entscheidung nach einem 
Maßstab der Gerechtigkeit ist nur der Deckmantel für subjektive Willkür, mag 
sie im einzelnen Fall noch so menschenfreundlich oder der Weiterbildung der 
Rechtsordnung förderlich gedacht sein. Gerechtigkeit als letzte Aufgabe der 
Justiz — wenn sie nicht mit Rechtgemäßheit gleichgestellt sein soll — ist 
höchste jedes objektiven Maßes entbehrende Ungerechtigkeit. (Stier-Somlo 
a. a. O. 493, 496.) 

Hier haben wir die gründlichste Verkennung der wahren Natur 
des Rechts, insbesondre des Zivilrechts, die sich denken läßt. Das 
Gesetz schließt nämlich scheinbar das vielgestaltige Leben ein, es hat. 
keine Lücken, außer den sogenannten echten. Die Sätze gelten nach 
dieser Buchstaben- und Begriffsjiuisprudenz so allgemein, als sie lauten 
und als sie keine ausdrücklichen Ausnahmen haben. Diese scheinbar 
rechtsgemäße Lehre ist in Wahrheit eine rechtswidrige, nämlich dem 
Wesen des Rechts widersprechende. Sie heischt zunächst formaldialektische 
Subsumtion, während die Logik gar nicht an die Wurzel des Rechts 
kommt. Nehmen wir von den tausenden Beispielen dafür ein allgemein 
bekanntes. Die Juristen haben den Satz von der novierenden Kraft des 
Saldoanerkenntnisses beim Kontokorrent als Rechtsnorm gefunden. 
Daraus leiteten sie logisch unanfechtbar folgerichtig ab, daß ein Bankier 
oder ein andrer Kaufmann jedesmal, wenn er sich ausdrücklich oder 
stillschweigend einen Kontokorrentauszug mit Saldo anerkennen ließ, damit 
ohne weiters und wider Willen alle ihm für einzelne Posten gegebenen 
Hypotheken, Pfandrechte, Bürgschaften und Mithaftungen verlor! Der 
dialektisch-scholastische Unfug dieser falschen Interpretation des Art. 291 
des frühem HGB. stützte sich darauf, mit dem »rechtlichen Wesen« 
(dem »Begriff«) des Kontokorrents sei kein andrer Vertragswille 
der Parteien vereinbar! (RG. 10, 53). Und so wurde ein Menschen¬ 
alter lang das krasseste Unrecht mit der überlegenen Miene juristischer 
Feinheit praktiziert. Schied ein Gesellschafter aus einer offenen Handels¬ 
gesellschaft aus, so wurde er mit dem auf seinen Austritt folgenden neuen 
Saldoanerkenntnis der Gesellschaftsfirma zu seiner eignen Überraschung 
plötzlich ohne weiters von jeder Haftung für die zur Zeit seines Aus¬ 
scheidens bestehende Kontokorrentschuld frei. Wehe dem Kandidaten^ 
der diesen juristischen Leckerbissen nicht kannte. Und unsre geduldige 
Kaufmannswelt ließ diese unglaubliche juristische Taschenspielerei über 
sich ergehen und muckte nicht gegen eine solche despotische Konstruktions¬ 
willkür. Als nun das neue HGB. abgefaßt wurde, sagte man (Denk¬ 
schrift 198): »Diese Rechtssätze stehen mit den Bedürfnissen und 
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Anschauungen des Verkehrs nicht in Einklang. Sie werden auch 
durch das Wesen des Kontokorrentverhältnisses nicht not¬ 
wendig bedingt.« Daraus entstand der jetztige § 356 HGB., der 
einzig und allein nötig wurde, weil die Juristen ihrer Aufgabe nicht 
gewachsen waren, für jedes Verhältnis das seiner Sondematur entsprechende 
Recht zu schaffen und zu »finden«. Sie verfuhren mit dem Novations¬ 
satz nach Stier-Somlo und waren vollständig abgestumpft gegen diesen 
fortgesetzten Rechtsraub, durch den Jahrzehnte lang ungezählte Summen 
in die falschen Taschen kamen. Das RG. hatte zunächst — wie in 
der Entscheidung 10, 53 zitiert — das entgegengesetzte Urteil logisch 
selbstverständlich genau so scharfsinnig begründet. Hätte es daran fest¬ 
gehalten, so hätte kein Mensch entfernt das für »Willkür« gehalten. 
Als Entscheidungsgründe brauchten nur die eben mitgeteilten Worte der 
Denkschrift zum neuen BGB. gewählt zu werden. Ein andres Beispiel! 
Ein Rechtssatz (§ 130 BGB.) sagt: Eine Willenserklämng, die einem 
andern gegenüber abzugeben ist, wird, wenn sie in dessen Abwesenheit 
abgegeben wird, in dem Zeitpunkt wirksam, in dem sie ihm zugeht. 
Nun hatte der Empfänger arglistig oder doch schuldhafterweise das 
rechtzeitige Zugehen der Annahme eines von ihm mit festgebundener 
Frist gestellten Angebots verhindert. Das Landgericht entschied nach 
dem Stier-Somloschen Gmndsatz, der Vertrag sei nach § 130 BGB. nicht 
zustande gekommen. Das Berufungs- und das Reichsgericht entschieden 
umgekehrt. Das RG. (58, 406) begründet sein soziologisches Urteil 
philologisch aus der Analogie der §§ 162 und 815 BGB., auf die andre 
Pandektologen das Argument aus dem Gegensatz gründen. Aber selbst 
diese philologische Begründung dünkt andren zu kühn. »Wer Rechts¬ 
sätze so begründet, wie es in dem besprochenen Reichsgerichtsurteil 
geschehen ist, der stellt sich über das Recht«, sagt von Blume zu diesem 
Urteil (Iherings J. 51. 23). Also legen wir ruhig den Wortlaut aus und 
stöbern die Motive durch und konstruieren und suchen, was sich der soge¬ 
nannte Gesetzgeber hier oder in tausend andren täglich neu auftauchen- 
den Fragen des bürgerlichen Rechts gedacht hat; und wenn er sich nichts 
gedacht hat, was er sich vielleicht nach gelegentlichen Äußerungen gedacht 
hätte. Aber nur keine Argumente ad hominem, keine volkstümlichen 
Gründe, keine »Gerechtigkeit« I Es wird dem Buchstabenjuristen schwindlig, 
wenn sie einen außerhalb der Tabulatur wähnen. Als ob der mensch¬ 
liche Verkehr nicht auch seine Gesetze in sich hätte, die aber nicht nur 
tiefer liegen, sondern tausendfach manigfaltiger sind, als die der Tabulatur. 
Der Modernismus sagt mit Hans Sachs: sucht davon erst die Regeln 
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auf! Wo soll denn die Grenze zwischen Gerechtigkeit und Rechtsgemäß¬ 
heit liegen? Auch die von Bülow (Gesetz und Richteramt 1885) ein¬ 
geleitete, von mir sogenannte kryptosoziologische Richtung kommt aus 
dem Konstruktionismus nicht heraus, sondern gestaltet im Gegenteil 
diesen, wie wir bei Köhler gesehen, immer halsbrecherischer. Sie ge¬ 
berdet sich so, wie wenn sie der Buchstabenjustiz den Fehdehandschuh 
hinwürfe, sie ist aber selbst nichts als eine raffinierte und potenzierte Be¬ 
griffswissenschaft, die nur ihre Ergebnisse etwas an den praktisch 
erwünschten korrigieren will. Es ist das nichts andres, als was Ihering 
ausgesprochen hatte, als ihm im »Scherz und Emst in der Jurisprudenz« 
die Augen über das Unsinnige der reinen Begriffsjurisprudenz aufge¬ 
gangen waren. »Das praktische Resultat hat das Korrektiv des theoretischen 
Denkens abzugeben«, sagt Ihering und das ist auch der Standpunkt 
Köhlers. Dieser Iheringismus ist das, was heute die Jurisprudenz in 
Theorie und Praxis beherrscht Diese Kryptosoziologie kann vorwärts 
und rückwärts fahren. Vorwärts fahrend sucht sie durch deduktives 
Denken, durch Definitionen und Subsumtionen die Entscheidung einer 
theoretischen Kontroverse oder eines praktischen Rechtstreits. Stimmt 
dann das Ergebnis nicht mit dem, was sie erwartet, dann »korrigiert« sie 
es — sie kann ja nach Belieben eine der Schablonen der sog. juristischen 
Hermeneutik ven^^enden (restriktive, extensive Interpretation, Argument 
aus dem Gegensatz oder aus der Analogie dieser oder jener andern 
Norm). Rückwärts fahrend sagt sie sich sofort: billig und gerecht ist 
in der Frage oder dem Fall das und das; wie konstruiere ich es? Und 
dann sucht sie erst nach einer der Schablonen der Hermeneutik. Ob 
er aber vorwärts oder rückwärts fährt, der kryptosoziologische Konstruktionis¬ 
mus, Iheringismus oder Kohlerismus führt nur zu einer höhern Stufe 
der Scholastik. Denn seine Wissenschaft dreht sich nicht um die Frage, 
warum ist das oder das Ergebnis billig und gerecht? Das Ergebnis 
findet er vielmehr unwissenschaftlich und seine Wissenschaft setzt erst 
bei der Begründung des unwissenschaftlich erwarteten oder gefundenen 
Resultats ein. Und er ist sich im Gegensatz zum reinen Konstruktionis- 
mus dieser seiner wissenschaftlichen Unehrlichkeit bewußt, hält diese 
aber nicht für etwas unerlaubtes, sondern für eine besonders feindurch¬ 
dachte wissenschaftliche Methode. Mit tiefer Verachtung sieht er auf 
die Hermeneutik des Juristen von »ehemals« herab und definiert diese 
mit Radbruch (Archiv f. Sozial Wissenschaft und Sozialpolitik 1906, 564) 
richtig als die Lehre davon, wie man den Anschein erweckt, das Ge¬ 
setz aaszulegen, wo man ihm unterlegt. Der Kryptosoziolog weiß, daß 
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er das nämliche tut, es ist ihm aber nicht ganz klar. Wenn der Prätor 
rechtsschöpferisch war, sagte er es offen. Wenn der zukünftige Jurist 
rechtsschöpferisch sein wird, wird er es gleichfalls offen sagen. Wenn 
der gegenwärtige Jurist rechtsschöpferisch ist, verbirgt er es. Und die 
gegenwärtig juristische Wissenschaft will, daß er es hinter Konstruktionen 
verberge. Bis zu einem gewissen Grade war die Rechtswissenschaft imd 
die Rechtsprechung immer, selbst unter der schroffsten Gewaltenteilungs¬ 
lehre rechtsschöpferisch, gradeso wie sich die Wahrheit auch unter den 
formellen Beweisregeln und trotz ihrer immer und immer wieder in 
zahlreichen Fällen durch alle ihr bereiteten Hindernisse durchgerungen 
hat. Aber die in unsrer Wissenschaft und Rechtsprechung noch immer 
beinahe ausschließlich herrschende konstruktive Jurisprudenz sagt gradezu 
mit Radbruch (a. a. O.): »Rechtsprechung und Rechtswissenschaft sind 
trotz der Gewaltenteilungslehre immer rechtsschöpferisch geblieben und 
werden es immer bleiben, und nur darin unterscheidet sich der heutige 
vom ehemaligen und hoffentlich (!) auch vom zukünftigen Juristen, daß 
er verbirgt, was jene offen zugestehen.« Ich werde im Schluß¬ 
abschnitt, wo ich im Zusammenhang die Wahrhaftigkeit in der Ziviljustiz 
darstelle, auf die in aller Wissenschaft wohl beispiellose grundsätzliche 
Verlogenheit der Kryptosoziologie noch zurückkommen. Man steht bei 
der jetzt herrschenden deutschen Zivilrechtswissenschaft einem wahren 
Weichselzopf von Verschrobenheit gegenüber. Die konstruktionistische 
Verworrenheit wäre schon groß, wenn das zunächst erwartete Ergebnis 
durch eine wahre sachliche Wissenschaft und praktische Erfahrung auf 
dem gerade behandelten Gebiet gefunden wäre. Bei dem Fehlen von 
Sachkunde und soziologischer Bildung und Erfahrung wird das Rück¬ 
wärtskonstruieren des nicht einmal mit der Lebens- und Verkehrskunde 
des »Laien«, sondern von weltfremden Gelehrten hinter dem grünen 
Tisch oder in der Studierstube als vermeintlich praktisch betrachteten 
Ergebnisses zu einer Art pseudowissenschaftlichem Drehkater. Und 
diese Geisteswirmis der Neuscholastik beherrscht unsre Rechtsprechung. 
So kommt es, daß manchmal das von vornherein gewollte kryptosoziologische 
— richtige oder falsche — Ergebnis am Schluß den philologischen und 
konstruktionistischen Gründen als Probe angefügt wird und manchmal sich 
sogar als gewolltes Ziel verrät. Nirgends steht im Gesetz, daß die Ungültig¬ 
keit des Bevollmächtigimgsvertrags die Nichtigkeit der von einem Ge¬ 
schäftsfähigen gegebenen Vollmacht nicht zur Folge habe. Das RG. 
findet diesen Satz soziologisch. Es begründet ihn aber pandektologisch 
aus der Fassung des § 167 Abs. i BGB. und aus der Analogie des 
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§ 167 Abs. 2 BGB. Dann fahrt es fort: »Jedenfalls verbietet die 
Sicherheit des Rechtsverkehrs, daß dem gutgläubigen Dritten, der mit 
dem Bevollmächtigten aufgrund einer ordnungsmäßig erscheinenden 
Vollmacht kontrahiert, die manchmal schwierige, oft kaum mögliche 
Prüfung der Gültigkeit des der Vollmacht zugrunde liegenden Rechts- 
,Verhältnisses zugemutet wird.« (RG. 69, 234.) Dieses »jedenfalls« ist 
ein Verräter. »Jedenfalls« heißt hier: die Fassung und die Konstruktion 
möge ergeben, was sie wolle, sie würde das Gericht am »gerechten« 
Urteil nicht hindern. Aber diese halbseits gelähmte Wissenschaft der 
kryptosoziologischen Jurisprudenz kann auf ihren Krücken nicht immer 
ans Ziel humpeln. So hat in der nämlichen Woche das RG. die Fahr¬ 
lässigkeit bei Abschließung des Vertrags von der Verschuldung nach 
§ 276 BGB. ausgeschlossen, weil diese Bestimmimg ein fertiges Sdiuld- 
verhältnis voraussetze (J.W. 08, 657, 5). Warum soll es denn hier 
weniger »rechtsgemäß« sein als im Vollmachtsfall, durch einen ver¬ 
nünftigen Rechtssatz diese Lücke auszufüllen, statt das Argument aus 
dem Gegensatz anzuwenden? Die Bewegung der wahren Wissenschaft 
ist die des Adlerflugs und nicht die des Krückengängers, und ihr Lebens¬ 
element ist die Wahrheit und die Wahrhaftigkeit imd nicht das Ver¬ 
bergen und Verstecken. Bei der Kryptosoziologie ist nur das Gehäuse 
»wissenschaftlich« — und zwar eine Wissenschaftskarrikatur — der Kern 
ist absolut »laienhaft«. Der Konstruktionismus ist der Endprozeß des 
Verbalismus und die letzte Todeszuckung des Sophismus und Rabulismus 
in der Jurisprudenz. Die verbalistische Konstruktions-Tretmühle wird 
damit ausgeleiert sein. 

Der Modernismus stellt sich keineswegs über das Gesetz, er be¬ 
trachtet dieses nur als genau so vernünftig, wie wenn es eine Vertrags- 
urkimde wäre. Der modernistische Richter schwingt sich so wenig über 
den Gesetzgeber hinauf, wie der nicht am Buchstaben klebende, sondern 
den Vertrag nach Treu und Glauben, d. h. nach Billigkeit und Ge¬ 
rechtigkeit auslegende und ergänzende Richter sich damit über die 
Vertragsparteien wegsetzt. Gesetz- und rechtswidrig ist nicht die 
soziologische sondern die konstruktive Justiz. Denn diese ist 
nichts andres als die bei Willenserklärungen vom Gesetz aus¬ 
drücklich verbotene, also beim Gesetz, gleichsam der Willens¬ 
erklärung des ganzen Volks um so mehr widerrechtliche Buch¬ 
stabenjustiz. Verhüt es Gott, was ich begehr, daß das nicht nach 
den Gesetzen wär, ruft der Nürnberger Modemist den für ihre Zunft- 
und Schulregeln tobenden Handwerksmeistersingem zu. Gegen die Ge- 

Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. g 
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setze wäre es nur, wenn diese nicht von unsern Mitmenschen, vor 
allem auch von den Volksvertretern aufgestellt wären, um vernünftig, 
nicht um handwerksmäßig angewendet zu werden. Wie es nichts sachlich 
unlogischeres gibt als die spezifische Rechtslogik, so gibt es nichts will¬ 
kürlicheres als die juristischen Konstruktionen imd den weltfremden 
juristischen Doktrinarismus. Gradeso war die Herrschaft der formellen 
Beweisregeln nur äußerlich und scheinbar etwas gesetzmäßiges; sie war 
innerlich eine Willkürherrschaft, und nicht die freie Beweiswürdigung. 
Gibt es denn etwas willkürlicheres als innerlich verschiedene Lebens¬ 
verhältnisse nach äußerlich gleichen Schablonen zu behandeln? Die 
mechanische Gleichbehandlung innerlich verschiedener Lebens¬ 
verhältnisse durch die konstruktive Jurisprudenz und die von 
dieser gehandhabte Lückenausfüllung nach dialektischen 
Konstruktionen ist die tyrannischste Willkürherrschaft, die 
sich denken läßt. Die juristische Orthodoxie hält die neue Rechts¬ 
wissenschaft, den Modernismus, für einen Rückfall in das Naturrecht 
und zugleich für Staatssozialismus und Erdrückung der freien Persönlichkeit, 
ohne daß sie einen Widerspruch zwischen beiden Vorwürfen auch nur 
fühlt. Diese Orthodoxie könnte die welthistorischen Erfolge der 
französischen Revolution oder unsrer deutschen Verfassungskämpfe für 
naturrechtliche Irrtümer erklären. Wessen die konservative sog. historische 
Schule fähig ist, hat man daran gesehen, daß ihre Häupter — Savigny, 
Puchta, Vangerow usw. — das »reine« römische Recht Justinians als 
ein im 19. Jahrhundert gültiges Recht proklamierten. Jetzt ist anstelle 
des Corpus juris der papierne Papst des BGB. getreten und dieser 
papieme Papst ist der schlimmste Despot. »Den Fürstenabsolutismus 
haben wir überwunden, an dem Absolutismus des Gesetzes beginnen 
erst die modernsten Autoren zu rütteln. Zu lange wurde dem deutschen 
Volke in allen Tonarten gepredigt, daß es seine oberste Aufgabe sei, 
der hohen Obrigkeit zu gehorchen, daß es nicht selbst beteiligt sei an 
der Rechtsbildung, vielmehr als Recht entgegennehmen müsse, was die 
Weisheit der Staatslenker als solches festzusetzen für gut finde, als daß 
wir uns von der Vorstellung des sklavischen Unterworfenseins so leicht 
hätten losmachen können.« (Professor Spiegel, Jurisprudenz und Sozial¬ 
wissenschaft in Grünhuts Z. 36, 22.)^) 

I) Warum Spiegel (a. a. O. 24 Anm. 22) zwischen einer soziologischen, von 
mir »propagierten« Methode der Rechtsprechung und einer sozialwissenschaftlichen Be¬ 
handlung des Rechts unterscheidet, ist unklar. Die Methode, nach der die für das 
Leben und den Verkehr gerechten Rechtsnormen zu finden sind, kann für den Richter 
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Wie es um das BGB. selbst und seine Wissenschaft bestellt ist, 
genau so steht es auch mit dessen sog. Nebengesetzen. Mit der ZPO. 
aber und ihrer Anwendung verhält es sich womöglich noch schlimmer. 
Ich komme hier nicht auf die als Wissenschaft noch gar nicht vor¬ 
handene juristische Zivilpsychologie zurück, die ich als einen selb¬ 
ständigen Bestandteil des juristischen Modernismus betrachte. Ich habe 
sie im zweiten Abschnitt meiner Schrift »Recht mid Wahrheit« eingehender 
behandelt und muß hier darauf verweisen. Hier handelt es sich nur 
um eine kurze Betrachtung der ZPO. selbst als Gesetzbuch und um 
deren Wissenschaft. Unsre ZPO. ist durch und durch verkehrt nicht 
blos in einzelnen Auswüchsen. Und auch hier die Angst, daß ein höherer 
Geist einziehe. »Jedenfalls sollte man uns schon jetzt mit Anfeindungen 
wie der, daß man den Zivilprozeß mit ethischem Geiste erfüllen müsse, 
Fernbleiben.« (Schmidt, Prozeßrecht und Staatsrecht 1904, 59.) Den 
Gebresten unsres Zivilprozesses könne man, so meint dieser Prozeßrechts¬ 
heilige, mit verhältnismäßig geringfügigen und wohlfeilen Änderungen »am 
gesetzlichen System« abhelfen (a. a. O. 62). Wes Geistes Kind dieses 
Gesetz und seine Wissenschaft ist, dafür hier nur zwei kleine Proben. 

§ 459 unterscheidet zwischen einem Überzeugungseid, »daß der 

Schwurpflichtige die Überzeugung erlangt habe, daß die Tatsache wahr 
oder nicht wahr sei«, und einem solchen, »daß er die Überzeugung 
erlangt oder nicht erlangt habe, daß die Tatsache wahr sei.« Dieser 

dialektisch feine Unterschied ist selbst einem gebildeten Mann so schwer 
klar zu machen, wie unser einem heute eine verzwickte R^el aus einer 
altsprachlichen Grammatik. Aber ein Mann aus dem Volk versteht 
noch nicht einmal rein sprachlich irgend etwas von dieser Dialektik. Die 
einfache Vernehmung der Partei als Zeuge darüber, ob und wo sie 
nachgeforscht hat, ist ja auch von der jetzt vorgelegten Novelle nicht 
geplant und doch würde dadurch ein großer Teil der Prozesse gar 

nicht begonnen. Verschiedene Personengruppen müssen nach dem Gesetz 
unvereidigt vernommen werden, weil man als Regel davon ausgeht, daß 
man ihrem Eid nicht trauen dürfe. Nun fehlt eine ausdrückliche Vor¬ 
schrift, daß der Richter, wenn er doch solchen Personen glauben w'olle, 
sie nachträglich beeidigen müsse. Infolge dessen lesen wir häufig in 

keine andre sein als für den Rechtslehrer. Die Trennung von Praxis und Theorie 
ist es ja grade, was ich aufs schärfste bekämpfe. Es handelt sich bei der ganzen 
Freirechtsbewegung überhaupt nicht blos um eine Frage der Rechtsauslegung, son¬ 
dern um eine Frage nach dem Wesen des Rechts selbst. Was verlangt wird, 
ist eine ganz neue Rechtslehre. 


9 
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Urteilen, das Gericht habe von einer solchen nachträglichen Beeidigung 
abgesehen, weil es auch ohne solche dem Zeugen Glauben schenke. 
Also: dem verdächtigen Zeugen, dem einzigen Zeugen, der 
ungestraft vor Gericht lügen darf, darf der Richter unbeeidigt 
glauben, dem völlig unbeteiligten, nicht verwandten, normalen 
Zeugen dagegen darf ohne Eid nichts geglaubt werden, wenn 
nicht beide Teile auf die Beeidigung verzichten. Im Falle 
eines solchen Verzichts darf der Richter auch dann nicht beeidigen, wenn 
er nur dem Eide glauben könnte. Derartige Ungereimtheiten werden 
seit einem Menschenalter stumm und gedankenlos ertragen. (Vgl. Klein- 
feiler, Beiträge zur Reform des Zivilprozesses, Kiel und Leipzig, 1907, 
415 f.) Ich kann hier auf unsre Eidesnot und die zur Justizgesundung 
nötige Beseitigung des ganzen Eidesunwesens nicht näher eingehen und 
verweise dafür auf die treffenden Ausführungen im Anhang der Schrift 
von OLG. Rat Dr. Gmelin: Ziu* Psychologie der Aussage (2. Aufl. 
Hannover 1909). Untauglich ist unsre ZPO., wo immer man sie anpackt. 
Aber an den geheiligten Wortlaut der ZPO. Wagt man sich merkwürdiger¬ 
weise noch viel weniger als an den des BGB. Dafür die zweite kleine 
Probe statt tausender! Nach § 88 der ZPO. hat das Gericht im An¬ 
waltsprozeß die Vollmacht nicht von Amtswegen zu prüfen, w^ohl aber 
da, wo eine Vertretung durch Anwälte nicht geboten ist. Die Scholastiker 
treten beinahe einstimmig dafür ein, daß der Satz ohne Rücksicht auf 
seinen innem Zweck und die Lebensbedürfnisse ganz allgemein ange¬ 
wendet werde. • Danach wäre auch am Kollegialgericht bei Gesuchen 
um Armenrecht, Kostenfestsetzungsgesuchen, Arrestgesuchen usw. immer 
die Vollmacht selbst alsdann nachzuprüfen, wenn diese im vorhergehenden 
Verfahren gar nicht beanstandet wurde. Die großen praktischen Unzu¬ 
träglichkeiten dieses Satzes seien nicht zu verkennen, aber nur eine 
Änderung des Gesetzes vermöchte ihnen abzuhelfen, sagt man mit Stier- 
Somlo. In der Praxis denkt man an diese »Streitfrage« glücklicherweise 
meist nicht und handelt dann instinktiv vernünftig. Sowie aber der 
Jurist in unsrer Prozeßrechtswissenschaft bew^andert ist, ist er nicht ein 
besserer, sondern ein schlechterer Richter. Er überträgt dann seine 
vernunftwidrige scholastische Denkweise selbst auf die Verfahrensnonnen. 
A verklagt den B auf Zahlung einer Schuld. B w^endet ein, er sei mit 
Zustimmung des A aus der Schuld entlassen worden, weil C die Schuld 
übernommen habe. A verkündet deshalb dem C den Streit. Nachdem 
Beweis erhoben ist, wrird die Edage des A gegen B abgewiesen, wxil 
die Schuldübemahme des C als erwiesen zu gelten habe. Nach Rechts- 
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kraft dieses Urteils erhebt A auf Grund der Streitverkündung die Klage 
gegen C. Nunmehr würdigt der zweite Richter die Beweise anders als 
der des frühem Prozesses und weist den A auch mit seiner Klage 
gegen C ab. Der Richter liest nämlich in den Kommentaren zu § 72 
ZPO., daß nur Regreß- und Garantieansprüche die Streitverkündung 
rechtfertigen, nicht alternative Verpflichtungen. Also weil hier nur ent¬ 
weder B oder C haftet, lassen deutsche Gerichte keinen von beiden 
haften. Sie führen damit das Gegenstück der beiden edeln Polen auf: 
»Und da keiner wollte leiden, daß der andre für ihn zahle, zahlte keiner 
von den beiden.« B und C hätten auch nicht gemeinsam alternativ 
verklagt werden können, weil es alternative Klagen nicht gibt. Statt den 
§ 72 ZPO. nach seinem klaren Zweck vernünftig dahin auszulegen, daß 
er alle Fälle umfaßt, wo jemand sonst zwischen zwei Stühle zu sitzen 
kommt, verwirrt auch hier die Buchstabengelehrsamkeit imd das Argument 
aus dem Gegenteil. Ja an sich grundgescheite Männer mit den sonst 
besten Herzen finden, sowie sie in die juristische Scholastik getaucht 
sind, das empörende xmd sündhafte Unrecht solcher Erkenntnisse gar 
nicht, sie halten sie für recht und gerecht, wenn auch der dumme Laie 
natürlich nichts davon versteht. Leset irgend einen Kommentar nebst 
Judikatur zu irgend einem Paragraphen unsrer ZPO. und ihr stoßet bei 
jedem Schritt auf den nämlichen Unrechts Wahnsinn wie beim BGB. oder 
einem Nebengesetz. 

Auch dieses Gesetzbuch, die ZPO., hat die einfachsten Grundsätze 
nicht aufgenommen z. B. den, daß der Richter nicht einen neuen recht¬ 
lichen Gesichtspunkt auf die Tatsachen anwendet, ohne die Parteien 
darauf hinzuweisen, wie dies die StPO, vernünftigerweise vorschreibt. Oft 
wird ein rechtlicher Gesichtspunkt absichtlich nicht plädiert, weil man 
Scholastengezänk davon befürchtet und nicht selbst seiner Sache damit 
ein Bein stellen will. Aber auch sonst wird man manchmal durch die 
Urteilsgründe mit neuen rechtlichen Gesichtspimkten überrascht, die man, 
wenn sie der Gegner oder das Gericht zur Debatte gestellt hätte, triftig 
hätte widerlegen können. Schon in Wielands Abderiten ist dieser Unfug 
verspottet. Im Urteil über des Esels Schatten (4. Buch 4. Kap.) heißt 
es, es komme hauptsächlich auf einen Punkt an, der von den beiderseitigen 
Sykophanten außer acht gelassen oder wenigstens nur obenhin berührt 
worden sei. Und dieser Punkt sei die Frage, ob der Schatten eines 
Tieres zu den gemeinfreien oder aber zu den im Privateigentxun stehen¬ 
den »Dingen« gehöre. Heute stritte man vielleicht darüber, ob der 
Schatten nicht mindestens ein Sohmscher »Gegenstand« sei. Auch die 
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Einrede der Klagänderung, überhaupt die ganze juristische Sophistik und 
Rabulistik sind in dem Verlauf jenes glorreichen Prozesses sehr hübsch 
verspottet. Das Präjudizienwesen, die Kleinlichkeitskrämerei, der Konstruk¬ 
tionismus, die Weltfremdheit und die weitausspinnende Geschwätzigkeit der 
Pandektologie sind mit aristophanischer Meisterschaft gegeißelt. Das am 
Anfang mittelmäßige Buch läuft so in eine prächtige, packende Satire 
von dauerndem, rechtshistorischem Wert aus. Und was meint unsre 
gelehrte Literaturgeschichte zu diesem Buch? »Der Anfang ist ganz vor¬ 
trefflich, schade, daß die Fortsetzung an Breite, an dem leidet, was man 
nicht mit Unrecht wielandische Geschwätzigkeit genannt hat.« (J. Scherr 
Allgemeine Geschichte der Literatur II, 205). 

Warum haben wir ferner in unsem Kollegialgerichten kein offenes 
Referat? Bis zum Jahr 1884 war für die Verwaltungsrechtspflege in 
Baden durch eine Verordnung vom 12. 7. 1864 (zu § 18 des Verw. Ges. 
vom 5. IO. 1863) folgendes bestimmt: 

§ 105* 

Nach Einkunft der Akten bestellt der Präsident ein Mitglied zum 
Referenten. 

Findet dieser, daß die Sache zum Spruch noch nicht reif sei, und sind 
die Unvollständigkeiten von der Art, daß sich die nötigen Aufklärungen und 
Ergänzungen nicht durch die mündliche Verhandlung in der öffentlichen Sitzung 
erwarten lassen, so beantragt er in geheimer Sitzung die erforderlichen Vor¬ 
verfügungen. 

§ 106. 

Sind die Vorverhandlungen vollständig, so fertigt der Referent eine kurze 
Zusammenstellung des Materials unter Hinweisung auf die bei der Entscheidung 
in Betracht kommenden Rechtsfragen. 

Die Zusammenstellung des Referenten mit der Bezeichnung der Rechts¬ 
fragen muß drei Tage vor der Sitzung zur Einsicht der Beteiligten, ihrer Anwälte 
und der Gerichtsmitglieder auf der Kanzlei des Gerichtshofs aufgelegt werden. 

Die Vertreter ließen sich stets von dieser »Zusammenstellung« Ab¬ 
schrift geben und sahen daraus regelmäßig ganz genau, worauf es dem 
Berichterstatter ankam, was er übersehen und was er irrig aufgefaßt hatte. 
Das machte dann die Verhandlung einfach, offen und wahr. Bei unsrer 
ZPO. dagegen kann der Anwalt eine große Rede halten über Dinge, bei 
denen insgeheim der Referent und das Gericht auf seiner Seite stehen. 
Er geht dagegen oft ganz kurz oder gar nicht auf die Frage ein, auf 
die es dem Referenten und dem Gericht hauptsächlich ankommt, wie er 
aber erst später aus dem Urteil ersieht. Dieses Vexierspiel ist der wahren 
Rechtsfindung schädlich. Sicher würden auch in einer Menge von Sachen 
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ganze Instanzen gespart, wenn z. B. in jeder Sache in einem Vortermin 
eine offene, vertraute Aussprache des Richters mit beiden Parteien oder 
ihren Vertretern der eigentlichen mündlichen Verhandlung vor dem Ge¬ 
richt vorausginge. Aber alles in unsrer ZPO ist unnatürlich. Und statt 
großer, allgemeiner Gesichtspunkte hat auch dieses Gesetzbuch den elend¬ 
sten Kleinkram von abstrakter Kasuistik (vgl. die Kategorien verdächtiger 
Zeugen) imd von Formelkram. Und dieser erstickt jedes gesunde Leben. 
Es ist auch hier wieder der Geist der Schrankenwissenschaft, der herrscht. 

Etwas so widersinniges wie ein »gelehrtes« Prozeßordnungsrecht läßt 
sich sonst — abgesehen von einer »gelehrten« Religion — nicht leicht 
ausdenken. Man könnte gradesogut ein gelehrtes Werk über das Statut 
einer bestimmten Aktiengesellschaft schreiben. Würden dadurch deren 
Geschäfte aufblühen oder wäre der ihrer Direktoren der bessere, der diese 
Spitzfindigkeiten im Kopfe hätte? Wäre nicht seine Gehirnrinde für 
seinen eigentlichen Beruf dadurch unnütz belastet? Würde nicht der 
Aufsichtsrat imd die Generalversammlung gegen den Unfug einer solchen 
Kommentarsophistik einschreiten ? Der Aufsichtsrat und die Generalver- 
sammlimg des deutschen Volks aber lassen es geschehen, daß man ihren 
Rechtsl eitern statt einige grundsätzliche Bestimmungen über das Verfahren 
ein verwickeltes Schlinggewächs voller Ungereimtheiten gibt, das man 
dann auch noch zum Gegenstand einer besondern scholastischen Wissen¬ 
schaft macht. Ich zolle dabei einem Werk wie dem Lehrbuch des deut¬ 
schen Zivilprozeßrechts von Hellwig mit seinem entschiedenen Eintreten 
für die Wahrhaftigkeit im ZP. alle Bewunderung. Aber eine Prozeßord¬ 
nung, die ein derartiges gelehrtes System erfordert, ist eben grundverfehlt. 
In der Praxis richtet der in der Zivilprozeßwissenschaft umgehende deduk- 
tionsrabulistische Schrankengeist nur Unheil an. Ich will auch hier diesen 
Geist durch ein Beispiel beleuchten. Es kommt im Leben häufig vor, 
daß die Wahrheit nur herausspringt, wenn der Zeuge A bei der Verneh¬ 
mung des Zeugen B mithilft. A versteht den B imd seine Eigentümlich¬ 
keiten besser oder er kann sofort Mißverständnisse verhüten und Irrtümer 
aufklären, die sich bei B nach seiner Eigenart, wie dem A bekannt, er¬ 
geben müssen. A bittet deshalb nach seiner Vernehmung der des B 
anwohnen zu dürfen. Der gelehrte Zivilprozessualist schlägt seine ZPO. 
auf und findet in § 394, daß Zeugen einzeln und in Abwesenheit der 
später zu verhörenden zu vernehmen sind und daß Zeugen, deren Aus¬ 
sagen sich widersprechen, einander gegenübergestellt werden können. Er 
deduziert daraus, daß erst der Widerspruch abgewartet werden müsse; 
er vernimmt zuerst den A, dann den B, und nachdem dessen Protokoll 
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fertig, kommt die lahme Gegenüberstellimg. Beim beauftragten oder er¬ 
suchten Richter darf A, weil die Verhandlung nicht öffentlich ist, nicht 
einmal als Zuhörer an wohnen. Die Partei, die ein Interesse an der Ver¬ 
dunklung oder Nichtaufklärung hat, widerspricht dem. Natürlich kann im 
einzelnen Fall auch die Trennung der Vernehmungen im Interesse der 
Wahrheit sein. Nur die Persönlichkeit des Richters kann hier wie überall 
entscheiden. Es kann ebenso ein Suggestion hervomifendes Verbrechen 
sein, einen Zeugen zur »Anstrengung seines Gedächtnisses« zu pressen, 
wie es ein Akt hoher psychologischer Weisheit sein kann. Ein solcher 
war es z. B. im Münchener Prozeß Harden, wobei hier auf die den 
französischen und englischen Juristen unbegreifliche Monstrosität nicht 
eingegangen werden soll, daß in einem Privatklageprozeß zwischen zwei 
andern an einen daran unbeteiligten Dritten solche Fragen wie dort über¬ 
haupt gestellt werden dürfen. Das kann bei uns auch in jedem Zivil¬ 
prozeß geschehen, ohne daß man bedenkt, wie das bloße Recht der 
Antwortverweigerung den, der davon Gebrauch macht, blossteilt imd wie 
dadurch die Menschen in Ge^dssenkonflikte und Meineide förmlich 
hineingetrieben w^erden. Im übrigen haben wir auch in der ZPO. die 
kleinlichste Reglementiererei. In eine Prozeßordnung aber Regeln häufen, 
heißt den Richter auf den Gedanken bringen, er könne nicht alles, was 
nicht verboten ist, zur Wahrheitsermittlung tun; er könne sich auch da 
nicht frei bewegen, sondern er müsse sich auch da überall erst nach 
gelehrten Normen umWicken und diese konstruktiv auslegen; er habe auch 
da nicht zu schaffen, d. h. schöpferisch zu handeln, sondern »anzuwenden«. 

Die Richter als solche seien in Wahrheit nicht Rechtspraktiker, 
sondern Rechtsschutzpraktiker, das Recht imd der Rechtsschutz seien 
aber zwei verschiedene Dinge, dieses Wort Petrazyckis (Die Lehre vom 
Einkommen, Berlin 1893 u. 1895) ist nicht einmal die ganze Wahrheit 
Unsre pandektologischen Juristen sind nämlich auch nicht Sachverstän¬ 
dige im Rechtsschutz, also im Prozeßordnungswesen und zwar aus dem 
Grunde nicht, weil sie nicht im Beobachten geschult sind und deshalb 
nicht einmal in diesen sich täglich vor ihren Augen abspielenden Dingen 
zur Beannung kommen. Sehen wir uns zur Beleuchtung dessen die prak¬ 
tische Gestaltung unsres Zivilprozesses an! Die durchschnittliche Länge 
unsrer Zivilprozesse ist mittelalterlich. Prozesse, die mehr als drei Monate 
in einer Instanz dauern, sollte man als krank bezeichnen, nicht erst solche, 
die mehr als ein Jahr dauern. Denn mehr als dreimonatige rechtliche 
Prozesse zur Regelung einer geschäftlichen Differenz oder gar von Strei¬ 
tigkeiten über das gewerbliche Schutzrecht passen absolut nicht in unsre 
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Zeit des schnellen sich Abspielens der wirtschaftlichen Vorgänge. Als 
man das vor einem Dezennium in Österreich erkannte und einen völlig 
neuen Prozeß schuf, erklärten hervorragende Juristen solche Ideale einfach 
für unmöglich. Und heute hat man dort das ^unmögliche« erlebt, Richter 
und Rechtsanwälte preisen einhellig den neuen Prozeß, der längstens drei 
Monate in einer Instanz dauert und »gründliche, wissenschaftlich durch¬ 
gearbeitete, mit einem Wort gute Entscheidimgen« hervorbringt. Das 
»gründlich und wissenschaftlich« ist hier im Sinn der Pandektologie ge¬ 
meint, die in Österreich noch fast ebenso haust, wie bei uns. Also selbst 
die, die meinen, die gelehrte sog. Wissenschaftlichkeit im jetzigen Sinn 
leide unter der Promptheit, sind durch die Erfahrungen in Österreich 
glänzend widerlegt Die frühem Widersacher sind dort bekehrt Und 
der früher in Österreich allgemein üblich gewesene Kompromiß auf 
Schiedsgerichte gehört jetzt zu den seltensten Ausnahmen. Ja sogar ein 
Fachschiedsgericht hat sich aufgelöst, weil man zur Erkenntnis gelangte, 
daß die staatliche Judikatur prompter, billiger und besser arbeite (Hof- 
und Gerichtsadvokat Dr. Coumont, Wien in D.J.Z. 08, 1244). Und bei 
uns ? Die Prozesse, die mehr als drei Monate dauern, machen bei unsem 
Landgerichten 73,6 bei den Amtsgerichten 42,6 °/o, bei den Gew^erbe- 
gerichten dagegen nur 0,2 ®/o aus. Bei den letztem Gerichten waren 
95 °/o aller Sachen in zwei Wochen erledigt. Nach unserm Verfahren 
dauern Prozesse über eine Frage auch des gewerblichen Rechts bis zur 
Rechtskraft leicht drei bis sieben Jahre. Das längste gewerbliche Schutz¬ 
recht, das Patent, währt aber selbst nur fünfzehn Jahre, es kann also .mit 
Leichtigkeit ein Drittel oder gar die Hälfte seines Lebens im Prozeßzu¬ 
stand sein. Wenn ein für ein oder zwei Jahre angestellter Privatbeamter, 
der nicht unter das Gewerbe- oder Kaufmannsgericht fällt, wegen eines 
vom Prinzipal behaupteten, vom Angestellten bestrittenen wichtigen Grundes 
plötzlich entlassen wird, so dauert es durchschnittlich ein halbes Jahr bis 
ein Jahr bis zur Entscheidung der ersten Instanz. Alsdann kommt die 
Berufung. Während dieser ganzen Zeit ist der Techniker, Artist, Zu¬ 
schneider mit mehr als 2000 M. Gehalt usw., ebenso wie der Arbeitgeber 
im ungewissen, ob das Dienstverhältnis besteht oder nicht. Im Hinblick 
auf solche Kalamität ist für beide Teile eine rasche endgültige Entschei¬ 
dung selbst für den Unterliegenden wirtschaftlich wichtiger, als ein Sieg 
nach ein zwei Jahren. Auch die noch immer wachsende Entwicklung unsrer 
Schiedsgerichte steht teilweise mit der Langsamkeit unsres Zivilprozesses 
im Zusammenhang. Der Hauptgrund imsrer langen Prozesse ist nicht 
ausschließlich in dem berüchtigten Vertagungsunwesen zu suchen, an dem 



»38 


Vierter Abschnitt. 


nicht die Rechtsanwälte, sondern die schlechte Prozeßordnung die Schuld 
trägt. Diese hat vor allem keine konzentrierte Hauptverhandlung mit un¬ 
mittelbarer lebendiger Beweisaufnahme. Einer der schlimmsten Aberglauben 
ist der, unsre Justiz sei deshalb besser als die österreichische, weil sie sich 
endlos mit endlosen Protokollen hinzieht, was zumal in Verbindung mit 
den ungenießbaren gelehrten Monographien von Entscheidungsgründen 
den falschen Schein der Gründlichkeit erweckt. Wie Onkel Bräsig, meint 
man, seien uns in der Justiz die Österreicher zwar in der Fixigkeit, wir 
ihnen aber in der Richtigkeit über. Nichts kann falscher sein. Sie sind 
uns genau so in der Richtigkeit wie in der Fixigkeit über. Denn die 
Wahrheit kann anders als durch Unmittelbarkeit überhaupt nicht heraus¬ 
springen. Sie erstickt bei uns in der lebensunwahren Protokolljustiz. Mit 
der Ausbildung in der Psychologie und mit einer modernen Verkehrskimde 
auf dem Rechtsgebiet mag es dagegen auch in Österreich wohl ebenso 
hapern wie bei uns. Doch reden wir jetzt nur davon, daß die ganze 
Struktur imsres Zivilprozesses mit seiner tatsächlich herrschenden bloßen 
Schein-Unmittelbarkeit und Schein-Mündlichkeit die Rechtsprechung ebenso 
verzögert als verschlechtert. Die prompte österreichische Justiz ist dagegen 
zugleich die unvergleichlich bessere. Auch die Art der Handhabung 
unsres Prozeßgesetzes wirkt bedeutend mit. Ich will hier nur auf eines 
hinweisen. Wenn von mehreren Revisionsbeschwerden eine zur Zurück¬ 
weisung der Sache an das Berufimgsgericht führt, so läßt das Reichsgericht 
alle andern in der Regel »dahingestellt« sein. Häufig werden statt dessen 
zu 'der einen entschiedenen Rechtsfrage alle möglichen eventuellen Erwä¬ 
gungen imd Gründe abgegrast. Würde man bei zurückverwiesenen 
Sachen diese völlig unnützen und die Rechtssuchenden verwirrenden 
Nebenerwägungen »dahingestellt« sein lassen und die Hälfte der zu ihrer 
Ausspinnimg verwendeten Zeit zur Entscheidung der andern Revisions¬ 
angriffe benützen, so würde der Nation jährlich eine Unsumme von Zeit 
und Kosten und der Justiz das widerliche, dem Publikum unverständliche 
und das Ansehen der Justiz aufs schwerste schädigende Schauspiel des 
sog. »Geigens« erspart. Bei »dahingestellten« Revisionsangriffen kommen 
nämlich nicht selten zurückverwiesene Sachen zum zweiten oder gar dritten¬ 
mal in die Revisionsinstanz hinauf und wieder an das Berufungsgericht 
hinab und wieder hinauf und wieder hinab wie ein Geigenbogen. 

Auch im Prozeßrecht sind die Zustände in Deutschland gegen früher 
nicht besser, sondern schlimmer geworden. Wir haben z. B. in Baden 
bis 1879 Prozeßordnung gehabt, zu der es nur einen halben kurzen 
Kommentar gab. Die Prüfungskommission für das zweite Examen hatte 
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Schwierigkeiten, streitige Zivilprozeßfragen aufznfinden. Damit vergleiche 
man unsre heutige zivilprozessuale schier unübersehbare Literatur und 
Judikatur. Die beste Prozeßordnung ist wie die beste Frau die, von der 
man am wenigsten spricht. Die ganze subtile Zivilprozeßscholastik ist 
doch auch den Schiedsgerichten fremd imd hat in der Praxis der Gewerbe- 
und Kaufmannsgerichte keine Stätte. Sind diese Gerichte nicht gerade 
auch deshalb volkstümlich? Man müßte doch, wenn die Juristen auch 
nur Rechtsschutzspezialisten wären, dies an der von ihnen gemachten 
Zivilprozeßordnung sehen. Diese Maschine müßte dem materiellen Recht 
wirksamer dienen, als ein von Laien, z. B. von einem Schiedsgericht ein¬ 
gehaltener Rechtsgang; aber das Gegenteil ist der Fall. Dabei bewirkt 
die epidemische jiuistische Berufskrankheit der Pandektitis, daß die Juristen 
die heillosesten Sinnlosigkeiten der von ihnen fabrizierten Gesetze gar 
nicht mehr als Unrecht empfinden. Ich will dies an drei richtig ent¬ 
schiedenen Streitfällen der neusten Judikatur des RG. zeigen. 

1. RG. 67, 75: Eine an sich rechtzeitige Enteignungsklage gegen 
den sächsischen Fiskus wird endgültig in drei Instanzen abgewiesen, weil 
die Klage der Generaldirektion der Staatseisenbahnen und nicht dem 
Finanzministerium zugestellt wurde. Selbst wenn der Anwalt erster 
Instanz die nämliche Klage nochmals dem Finanzministerium zugestellt 
kätte, ohne eine neue Klage einzureichen, wäre nach RG. 55, 20 das 
materielle Recht gefallen, weil die Terminsbestimmung schon ver¬ 
braucht (!) sei. 

2. RG. 67, 191: Die auf Rückzahlung eines Darlehens gerichtete 
Klage wird in drei Instanzen zurückgewiesen, weil der Beklagte nicht 
in dem zum angerufenen Landgericht I, sondern in dem zum Land¬ 
gericht II gehörigen Teile von Berlin wohnt! 

(Die Entsch. des RG. hat über 5 Druckseiten.) 

3. J.W. 08, 282, 24: Die Klage gegen den preuß. Justizfiskus 
wegen Entschädigung eines im Wiederaufnahmeverfahren von der Straf¬ 
kammer Duisburg freigesprochenen ist dem Oberstaatsanwalt zu Düssel¬ 
dorf zugestellt. Der Fiskus erhebt die Einwendung seiner mangelnden 
gesetzlichen Vertretung, weil die Klage hätte vermeintlich dem Ober¬ 
staatsanwalt am Kammergericht zugestellt werden sollen! Das Land¬ 
gericht verwirft di€ Einrede, das OLG. Düsseldorf erachtet sie für be¬ 
gründet und weist die Klage ab, das RG. hebt auf. 

Wo in aller Welt werden noch solche Prozesse geführt? Diese 
Entscheidungen entsprechen, wie bemerkt, unserm jetzigen Prozeßgesetz^ 
sie zeigen aber grade darum dessen Unnatur. Jedesmal müssen 21 
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Juristen die sinnreichsten Deduktionen machen^ um Formfragen zu ent¬ 
scheiden, die materiell gar keinen Wert haben, an denen aber das gute 
Recht und zwar oft (wie iin Falle Ziff. i w^en Fristablaufs) endgültig 
scheitern kann. Die Bestimmung des richtigen Vertreters des Fiskus 
kann sehr schwierig sein und obwohl es sich dabei um die nämliche 
juristische Person handelt, kann jemand durch die bloße falsche Be¬ 
zeichnung der zur Vertretung des Fiskus berufenen Behörde um Hab 
und Gut kommen. Durch ein paar Federstriche, z. B. daß alle Klagen 
gegen den Fiskus der Kanzlei des Ministerpräsidenten zugestellt werden 
können (vgl. Jur. W. 1909, 100), daß gegen die Zuständigkeit des Ge¬ 
richts nur innerhalb einer Woche nach Klagerhebung das Rechtsmittel 
der Beschwerde gegeben sei, daß Klage, Einspruch und Berufung — 
wie jetzt die Revision — durch Einreichung bei Gericht erhoben werden 
usw., würde jahrelanges kostspieliges Prozessieren und tausendfaches Un¬ 
recht beseitigt Die Fährlichkeiten des Zustellungswesens sind z. B. 
noch nicht genügend geschildert. Die richtige Klagzustellung, Einspruchs¬ 
und Berufungseinlegung hängen jetzt von genauer Einhaltung von Be- 
glaubigungs- und Zustellungsvorschriften durch eine ganze Anzahl von 
Hilfspersonen ab (Anwaltskanzleigehilfen, Gerichtsschreiber, Gerichtsvoll¬ 
zieher, Postbote). Was hier für Komplikationen namentlich bei Ersatz¬ 
zustellungen, ferner bei Tod oder Wegzug von Prozeßbevollmächtigten 
usw. entstehen, streift ans imglaubliche. Es sind mir Fälle bekannt, daß 
eine Berufung viermal zugestellt wurde. Aber die Spitzfindigkeiten imd 
Fallstricke eines solchen unnatürlichen Gesetzes wurden von der Judikatur 
des RG. auch dann nicht genügend gemildert, wenn dies bei soziologischer 
Auslegung sehr wohl möglich war. In ebenso zahlreichen Fällen ist 
dies freilich nicht möglich, weil unsre ZPO. zu steif und starr ist. Wenn 
z. B. bei notwendiger Streitgenossenschaft sich während des Verfahrens 
herausstellt, daß ein Streitgenosse versehentlich nicht mitgeklagt hat oder 
nicht mitverklagt ist, so kann dies nicht einfach durch nachträglichen 
Beitritt oder Beiladung verbessert werden. Dasselbe gilt, wenn der ge¬ 
setzliche Vertreter selbst einer öffentlich-rechtlichen juristischen Person 
nicht richtig angegeben ist. Der ganze Prozeß muß daran scheitern und 
von neuem begonnen werden. Durch das einfache Institut der Bei¬ 
ladung, wie es unsre Verwaltungsrechtspflege kennt; wäre hier und in 
zahlreichen andern^^ällen solchem Formalismus überhaupt abgeholfen 
und ganze Äste voll Prozesse mit rein formalem Ende abgesägt. Aber 
das hat in irgend ein Prinzip oder System nicht hineingepaßt und auf 
das System kommt es bei unsren großen Gesetzeswerken immer vor allem 
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an und nicht auf die praktische Vernunft, Unsre juristischen Brunnen^ 
unsre »Rechtsquellen«, werden eben, wie wir schon früher sahen, von 
Mathematikern, nicht von Brunnenmachem gebaut. Auch hier zeigt sich 
wieder, daß die auch auf die Auslegung der ZPO. angewandte Konstruktions¬ 
jurisprudenz nicht einmal die einfachsten Unebenheiten auszugleichen 
oder Lücken vernünftig auszufüllen wagte. Sie war gestaltungsunfähig, 
jurisrisch impotent. Es stand z. B. nicht im Gesetz, wie es zu halten 
sei, wenn eine Partei einen Einspruch oder eine Berufung zwar einreicht, 
aber dann nicht zustellen läßt. Dazu bedurfte man nach zwei Jahr¬ 
zehnten der Bestimmung in einer Novelle (§ 706 Abs. 3 ZPO.). Oder 
man denke an die Verlegenheit imd die gelehrten Kontroversen über 
die prozessuale Konstruktion, wenn zwischen der Einreichung und der 
Zustelhmg der Klage der Schuldner zahlt. Unsre hilflose Jurisprudenz 
und Justiz gestalten auch auf dem Prozeßgebiete nichts. Sie machen 
nicht den kürzesten und vernünftigsten Weg gangbar, und stellen die 
Frage gar nicht so: welcher von mehreren in Betracht kommenden 
Wegen ist bei einer Lücke im Gesetz der praktischste? Sondern sie 
legen aus und prüfen konstruktiv, welcher Aus- und Umweg der vom 
»Gesetzgeber« gewollte ist. Und wenn sie einen solchen Willen nicht 
finden, sind sie zur törichtsten Annahme imstande. Sie strengen dann 
Logik und Scharfsinn an, und doch hat Konstruktion und Bücher¬ 
gelehrtheit auch hier mit der Auffindung und Gestaltung des möglichst 
wenig kostspieligen und umständlichen Weges nichts, rein gar nichts zu 
tun. Die konstruktive Prozeßrecht-Jurisprudenz ist beinahe noch schlimmer 
und naturwidriger als die konstruktive Zivilrechtsjurisprudenz. Und das 
Volk, insbesondre die Kaufmannschaft, merkt dies. 

Größere Häuser prozessieren vor den Gerichten vielfach nur dann 
aber dann gerne, wenn aus einem großen Geschäfte oder Gesellschafts¬ 
verhältnis noch ein letzter Fetzen streitig geblieben ist. Wenn alles bis 
auf 50 M. geregelt ist, dann mögen die gelehrten Juristen in zwei 
Instanzen Bände von Korrespondenzen und Urkunden lesen, ein Heer 
von Zeugen vernehmen und Scharfsinn üben. Das ist für die Pandekto- 
logie grade gut genug. Mit dem gegen den Ausschluß der Berufung 
bei Bagatellen immer wiederholten abgedroschenen Gleichnis von der 
Maus, der das Fellabziehen ebenso wehe tue wie dem Elefanten — 
wozu der Reichstagsabgeordnete Dove richtig bemerkte, dem Floh tue 
das grade so weh wie der Maus — könnte man drei Kollegialinstanzen 
für jeden Pfennigprozeß begründen. Aber das Gleichnis hinkt auch 
sonst auf beiden Beinen. Es sind grade häufig Großkaufleute, die wegen 
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<ier elendesten Kleinigkeiten den Instanzenzug erschöpfen, während ander¬ 
seits nicht selten über große Streitwerte im Armenprozeß gestritten wird. 
In der Schweiz ist die Appellationssumme im größten Kanton Bern, der 
auch eine strenge Eventualmaxime hat, 400 Franken. Die Eventual¬ 
maxime zwingt die Parteien zu einer viel sorgfältigem Vorbereitung der 
Klage und Verteidigung xmd wirkt gradezu erzieherisch auf den Emst 
und die Prägnanz des Verfahrens. Darüber möge man doch im Kanton 
Bern Erkundigung einziehen. Natürlich setzt die Möglichkeit einer Be¬ 
schränkung der Berufung eine gute erste Instanz voraus. Von der 
Hebung der ersten Instanz hängt überhaupt das Ansehen der Rechts¬ 
pflege und die Einfachheit und Raschheit des ganzen Gerichtsgangs in 
erster Linie ab. Von unsem jetzigen beiden Kollegialinstanzen für die 
Tatfrage ist im großen imd ganzen die zweite sprunghaft besser als die 
erste; und ebenso ist die dritte Instanz, die für die Rechtsfrage, im 
großen imd ganzen wieder sprunghaft besser als die zweite. Unsre 
Justiz gleicht so einem zweistöckigen Palast, dessen Unterstock von 
morschem Holz und dessen Oberstock von et>\as brüchigen Steinen ist. 
Unter dem Erdgeschoß, im Kellerstock, haust das Amtsgericht. Über 
dem Ganzen wölbt sich ein großes, scheinbar solid-goldnes Dach imd 
das Fundament des Gebäudes steht auf dem Sand der Pandektologie 
und Protokollosophie. Und dieses baufällige Ungetüm will man jetzt 
dadurch flicken, daß man die Zwischendecke zwischen Keller- und Erd¬ 
geschoß ein wenig höher hinaufsetzt imd den Betrieb im Erdgeschoß 
ein klein wenig modernisiert. Das Volk begibt sich mit seinen Anliegen 
in diesen Palast nur dann gern, wenn es für eine zweifelhafte Sache in 
eine Lotterie setzen will, sonst aber zagenden Herzens. Es geht, wenn 
es kann, mit seinen Rechtssorgen viel lieber in die daneben errichteten 
ganz schlichten Landhäuser der Sonder- und Schiedsjustiz, die auf 
solidem Fundament und ohne jeden Pmnk behaglich und wohnlich 
erbaut sind. Wo ein Kaufmann einmal mit einer wirklich wichtigen 
Vertragssache unter die gelehrte Gerichtsbarkeit gerät, oder wo seine 
Rechtsverwicklung außerhalb des Vertragsrechts ihre Wurzel hat, da 
macht er die merkwürdigsten Erfahrungen. Er muß nicht nur im 
Ergebnis auf alle Möglichkeiten gefaßt sein, er muß auch mit jahrelangen 
Widerwärtigkeiten rechnen, ehe der rollende Würfel zur Ruhe kommt 
Ein praktisch außerordentlich wichtiges Mittelgebiet zwischen Zivil¬ 
und Prozeßrecht ist die Beweislastfrage. Was hier an abstrakter Dialektik 
geleistet wird, reiht sich dem in den beiden Nachbargebieten gebotenen 
würdig an. Ich verweise Feinschmecker auf den Aufsatz Oertmanns: 
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>Zur Lehre von der Beweislast bei Mangelhaftigkeit der Kaufsache« im 
Recht 1908, 345 f. Natürlich sind auch in dieser einfachen Frage die 
Juristen uneins. Ein Teil legt, so lange nicht der Käufer die Ware als 
Erfüllung angenommen, also insbesondre wenn er sofort die Mängel 
gerügt hat, dem Verkäufer den Nachweis der Fehlerlosigkeit auf; das 
gehe aus dem Gesetz mit aller Klarheit hervor. Die Gegenmeinung 
beruft sich gleichfalls auf das klare Gesetz, weil nämlich § 459 BGB. 
negativ formuliere (»der Verkäufer haftet dafür, daß die Sache nicht mit 
Fehlem behaftet ist«) oder weil die Fehler besondre Gewährleistungs¬ 
ansprüche »auslösten«. Auf beiden Seiten sind erste sog. Kapazitäten 
zu finden; dort: Dernburg, Staudinger, Endemann, hier: Planck, Cosack, 
Crome. Oertmann selbst war in seinem Kommentar drüben gestanden, 
geht aber in seinem Aufsatz zu den Volskern über, jedoch mit dem 
Unterschied gegen Planck — mit weniger als drei Mahlgängen läuft 
auch hier die Begriffsmühle nicht — daß er mindestens beim Gattungs¬ 
kauf im Anschluß an eine soziologisch richtige Entscheidung des RG. 
(Seuffert 56, 347) den Verkäufer für das Vorhandensein der zugesagten 
Eigenschaften beweispflichtig macht. Man muß das nähere in dem Auf¬ 
satz nachlesen, wie da aus den Begriffen Vertragserfüllung, Verzug, rechts¬ 
begründende Tatsachen, neue selbständige Ansprüche, Unmöglichkeit der 
Leistung usw. argumentiert wird. 

Ein andres nicht minder praktisch wichtiges Mittelgebiet zwischen 
Privatrecht, Prozeßrecht und Strafrecht ist das Gläubiger-Anfechtungsrecht 
Was auf diesem Gebiet imsre konstmktive Gesetzeskunst, Rechtswissen¬ 
schaft und Beweis- und Eidesscholastik leistet, das zu schildern gäbe ein 
Buch für sich. Man schlage irgend ein Werk darüber, etwa den das 
höchste Ansehen genießenden dicken Kommentar von Jäger zum Anf. 
G. oder zu dem Titel der KO. über die Anfechtung rmd zwar irgendwo 
auf und frage sich ehrlich, ob dieses Juristenrecht im Volk lebt oder 
irgendwie von ihm verstanden wird. Wie soll deim hier der Laie 
wissen, was er zu tun hat, bevor er zum Richter geht, wo selbst der 
Rechtsgelehrte meist den Ausgang kaum ahnen kann und wo die Rechts- 
mode beinahe jährlich gewechselt hat? Ich will zur kurzen Illustration 
hier meine Betrachtung aus dem »Recht« 1902, 143 über den § 241 
KO. einflechten, der zugleich ein Beispiel unsrer strafrechtlichen Konstruk- 
lionistik darstellt Er lautet: 

Schuldner, welche ihre Zahlungen eingestellt haben, oder über deren 

Vermögen das Konkursverfahren eröffnet worden ist, werden mit Grefängnis bis 

zu zwei Jahren bestraft, wenn sie, obwohl sie ihre Zahlungsunfähigkeit kannten, 



144 


Vierter Abschnitt. 


einem Gläubiger in der Absicht, ihn vor den übrigen Gläubigem zu begünstigen, 
eine Sidierung oder Befriedigung gewährt haben, welche derselbe (soll heißen: 
die er) nicht oder nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu beansprachen hatte. 

Durch die Novelle vom 17. Mai 98 kam als Abs. 2 hinzu: 

Sind mildernde Umstände vorhanden, so kann auf Geldstrafe bis zu 
sechstausend Mark erkannt werden. 

Hiezu führte ich an der genannten Stelle aus: 

I. Der § 241 KO. ist die strafrechtliche Ergänzung des Anfechtungs¬ 
rechts aus § 30 Ziff. 2 KO. Beide Bestimmungen haben die sc^. inkongruenten 
Dedoingen zum Gegenstand, die der Schuldner nicht oder nicht in der Art, 
oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte. Nach der Rechtsprechung des 
Reichsgerichts ist die gewährte Sicherung — Hypothek, Pfandrecht an be- 
w^lichen Sachen, Pfändungspfandrecht — nicht schon durch ein Recht auf 
Befriedigung gerechtfertigt. Nach Art. 29 WO. hat z. B. der Wechselgläubiger 
das Recht auf Sicherheit, wenn der Akzeptant seine Zahlungen einstellt. Vor 
Fälligkeit darf also der Akzeptant nur sicherstellen, nicht zahlen, selbst wenn 
er das Geld hierzu noch in der Kasse hätte. Umgekehrt darf er nach der 
Fälligkeit nur noch zahlen, nicht mehr sichern. Der Gläubiger, der ihn dann 
noch mit Erfolg zu letzterem auffordert, setzt sich mit ihm der zweijährigen 
Gefängnisstrafe aus. (Vgl. Entsch. RG. in Strafs. Bd. 3 S. 198.) Der Gläubiger 
darf den Schuldner verklagen und — unbeschadet des etwaigen Anfechtungsrechts 

— durch Pfändung ein dem Pfandrecht gleich stehendes Recht an einer be¬ 
weglichen Sache erwerben. Sowie aber der Schuldner, um die Prozeß- und 
Betreibungskosten zu sparen, an der nämlichen Sache freiwillig ein Pfandrecht 
bestellt oder auch nur dem Gläubiger eine vollstreckbare notarielle Urkunde 
ausstellt, kraft deren der Gläubiger die nämliche Sache pfändet, wird das Be¬ 
reich des Strafrechts betreten (Entsch. RG. in Strafs. Bd. 4 S. 161). Der 
Schuldner darf sogar straflos die nämliche Sache verkaufen und mit dem Erlös 
den nämlichen Gläubiger für seine fällige Forderung bezahlen; die geringere 
Verfügung über sein Vermögen, die Pfandbestellung der nämlichen Sache für 
die nämliche fällige Forderung, macht ihn dagegen zum gefängnisreifen Delin¬ 
quenten und mit ihm den Gläubiger, der ihn zu diesem »Verbrechen« anstiftet. 
Das gleiche gilt von der Hingabe der Sache an Zahlungsstatt, z. B. auch von 
der Rückgabe der noch unbezahlten Sache an den Verkäufer gegen Entbindung 
von der Kaufpreisschuld. 

Ich nehme einen Fall aus der Praxis. Ein Wechselgläubiger hatte sich 
von dem zahlungsunfähig gewordenen Akzeptanten Forderungen »zur Deckung'^ 
abtreten lassen. Wegen Vergehens aus § 241 (früher §211) KO. angeklagt, 
weil er nach Art. 29 WO. nur das Recht auf Sicherung gehabt habe, wird er 
von der Strafkammer verurteilt. Auf seine Revision wird vom Reichsgericht 

— Urteil des 3. Zivilsenats vom 8. Januar 1894 D. 4344/93 — die Sache an 
die Strafkammer zurückverwiesen, weil im kaufmännischen Sprachgebrauch »zur 
Deckung« sowohl die Sicherung als die Befriedigung bedeuten köime. Nun ist 
doch zimächst klar, daß im praktischen Leben dieser feine juristische Unter- 
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schied in solchen Fällen nicht gemacht wird, eben weil er praktisch und in der 
Regel keinen Wert hat. Die Zession wird im einen wie im andern Fall vor¬ 
genommen, damit der Gläubiger die Forderung für sich einziehe. Wenn aber 
wirklich einmal ein feiner Kopf eines Laien über die Möglichkeit einer zwei¬ 
fachen Bedeutung von »Zession einer Forderung zur Deckung« spintisieren 
würde, so könnte er doch nur zu dem Ergebnis kommen, daß die Zession an 
Zahlungsstatt ihm, dem Gläubiger, ökonomisch ungünstiger ist, weil dadurch, 
wenn nicht eine besondre Haftung für die Beibringlichkeit übernommen wird, 
seine Forderung getilgt wird, während die bloße Zession zur Sicherung die 
Forderung bestehen läßt. Dennoch soll er, je nachdem die Strafkammer nunmehr 
den Parteiwillen der »Deckung« im erstem oder im letztem Sinne interpretiert, 
mit dem Schuldner grade im erstem Fall ein des Kerkers würdiger Delinquent 
sein! 

2. Die Strafbestimmung des § 241 KO. geht aber — abgesehen 
davon, daß sie die Begünstigungsabsicht zum positiven Tatbestandsmoment 
erhebt, worauf unter 3. zurückzukommen ist — darin über § 30 Ziff. 2 KO. 
hinaus, daß sie anstelle der relativ festen zeitlichen Grenze — 10 Tage vor 
Zahlungseinstellung oder Eröffnungsantrag — unbegrenzt die Zahlungsunfähigkeit 
und deren Kenntnis als Tatbestandsmomente setzt. Auch hier ist im praktischen 
Leben die Grenze zwischen bloßer Zahlungsstockung und Zahlungsunfähigkeit 
in der Regel nicht genau bestimmbar. Man kann erfahrungsgemäß gradezu 
sagen: Zahlungsstockung und Zahlungsunfähigkeit nennt man in der Regel 
denselben Zustand, je nachdem er vom Schuldner überwunden wird oder 
zu Zahlungseinstellung oder Konkurs führt. Ob aber der eine oder der andre 
Verlauf eintritt, das hängt häufig von Zufälligkeiten — Ungestüm von Gläubigern, 
Intervention von Verwandten usw. — ab, und zu der hier kritischen Zeit kann 
gewöhnlich niemand mit Sicherheit erkennen, ob die Sache in der einen oder 
andern Weise enden wird. Denn grade zu dieser Zeit pflegt der Schuldner 
gegen seinen Zusxunmenbrach anzukämpfen, und er deckt drängende Gläubiger 
in der Hoffnimg, die Katastrophe abzuwenden. Gelingt dies ihm aber nicht, 
sondern gerät er in Zahlungseinstellung oder Konkurs, so wird die Kriminalität 
solcher Handlungen vordatiert auf einen in seinen Anfängen unbestimmten Zeit¬ 
punkt, genannt Zahlungsunfähigkeit. Eine nach § 30 Ziff. 2 unanfechtbare 
Handlung kann also immer noch kriminell sein. Dabei ist die Gefahr nicht 
zu unterschätzen, die darin liegt, daß rückwärts prophezeien so viel leichter ist, 
als vorwärts, und daß deshalb, wenn die Katastrophe hereingebrochen ist, die 
Neigung vorhanden ist, ihre Anfänge und ihre Erkennbarkeit möglichst weit 
zurückzuverlegen. Jeder Gläubiger, der seinem mit der Zahlung 
stockenden Schuldner entgegenkommen und ihn nicht gleich mit 
Klage und Pfändung bedrängen will, sondern sich mit einer bloßen 
Sicherung — z. B. einer Sicherungshypothek — begnügt, riskiert also, 
sich und den Schuldner ins Gefängnis zu bringen, wenn in irgend 
absehbarer Zeit der Schuldner nachträglich doch in Zahlungsein¬ 
stellung geraten sollte. 

3. An diesem offensichtlich unerträglichen, aber doch, wie gezeigt, tat¬ 
sächlichen Ergebnis wird mit nichten etwas dadurch geändert, daß nach der — 
übrigens nicht einmal ganz festen — Judikatur des RG. § 241 KO. nicht blos 
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das Bewußtsein erfordert, daß andre Gläubiger nicht die gleiche Sicherung oder 
Befriedigung erhalten oder leer ausgehen, sondern einen besondern Zweck¬ 
willen der Begünstigung. Der Gläubiger, der sich vor Verfall seiner 
Forderung von dem in seinen Verhältnissen zurückgekommenen Schuldner eine 
Befriedigung oder vorher oder nachher eine Sicherung verschafft, tut dies doch 
normalerweise gradezu in der Befürchtung, daß er sonst wegen der Kon¬ 
kurrenz andrer Gläubiger ganz oder teilweise um seine Forderung käme. Daß 
er imd der Schuldner diesen Erfolg wollen können, ohne daß sie wollen, daß 
dieser Gläubiger (z. B. durch die ihm bestellte Sichemngsh3rpothek) besser 
wegkommen soll, als andre, denen er dadurch vorgehe, daß er also vor diesen 
begünstigt werden solle, ist kaum jemals möglich. Wir landen also hier 
zum dritten Male an einer dem praktischen Leben völlig fremden 
künstlichen Spaltung von Begriffen. 

So stellt sich der § 241 KO. als ein unhaltbarer krimineller Auswuchs 
des furor Paulianus dar. Sollen die Bestimmungen der KO. über das An¬ 
fechtungsrecht einer strafrechtlichen Ergänzung bedürfen, so könnte dies vielleicht 
für den einen doppelten dolus voraussetzenden eigentlich deliktischen Fall des 
§ 31 Ziff. I KO. geschehen. Die Kriminalisierung des § 30 Ziff. 2 KO. da¬ 
gegen durch den § 241 KO. ist sowohl nach der juristischen »Konstruktion« als 
nach der kriminalpolitischen Seite hin verfehlt. Die durch die jüngste Novelle 
eingeführte Zulassung von Geldstrafe bei mildernden Umständen ist nicht ge¬ 
eignet, diesem Strafgesetz den Charakter eines Damoklesschwerts zu nehmen, 
das auch über dem anständigen Schuldner und zugleich über dem sorgfältigen 
und wachsamen Gläubiger hängt, der in Sicherung seiner Forderung noch an 
den alten Satz glaubt: jus civile vigilantibus scriptum est. Die drei Gegensätze: 

1. Sicherung — Befriedigung, 

2. Zahlungsstockung — Zahlungsunfähigkeit, 

3. Bewußtsein der Benachteiligung — Absicht der Begünstigung, 

auf die es in der weitaus größten Zahl dieser Fälle ankommt, bezeichnen, auch 
abgesehen von ihrer teilweise unklaren und für ein Strafgesetz unbrauchbaren 
Abgrenzimg, überhaupt nicht einen Gegensatz zwischen moralisch ehrenhaftem 
und erlaubtem einerseits und moralisch verwerflichem andrerseits. 

Der § 241 KO. ist daher nicht nur juristisch, nationalökonomisch und 
kriminalpolitisch zu verwerfen, sondern er entbehrt auch der ethischen Grundlage. 

In der Jurisprudenz hat noch nicht die Beobachtung das Überge¬ 
wicht über die Begriffe errungen, deshalb ist sie noch keine moderne 
Wissenschaft. Denn für jede moderne Wissenschaft gilt der Satz Bacons, 
daß nur beobachtete Tatsachen die Grundlage aller Spekulation bilden 
dürfen. Mit der Einführung der Sachkunde anstelle der Begriffskunde in 
die Jurisprudenz ist aber deren wahres Wesen noch nicht erfüllt. Denn 
die wahre Rechtswissenschaft zeichnet sich vor allen andern angewandten 
Wissenschaften dadurch aus, daß bei ihr das Ethische das Intellektuelle 
an Bedeutung weit überwiegt. Die soziologisch falschen und unge¬ 
rechten Urteile werden nicht mit weniger, sondern meist mit 
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mehr dialektisch-konstruktivem Scharfsinn gefunden als die 
soziologisch richtigen und gerechten. Satan ist der tüchtigste for¬ 
male Dialektiker und zum Teufel gehört buchstäblich deshalb die ganze 
dialektisch-konstruktive Jurisprudenz. Ein moderner Philosoph (Dühring) 
hat das Wort Intellektuaille geprägt. Unter dem Begriffsbrahminentum 
ist jener tiefere ethische Rechtsinstinkt nahezu ausgestorben, der zugleich 
mit ästhetischer Kraft Verstand imd Herz im innersten ergreift, und der 
eine im besten Sinn künstlerische Justiz erzeugt, während wir jetzt eine 
künstliche haben. Ist nicht ein Recht, das das Volk nicht kennt, ein 
Unding? Man kann durch eine Medizin gesimden, deren Zusammen¬ 
setzung und Beschaffenheit man nicht kennt, weil der Magen sie auch 
ohne das verdaut. Das Recht aber wird nicht von einem Magen, sondern 
vön Kopf und Herz verdaut. Ein gelehrtes, dem Volk unverständliches 
Recht gleicht daher durchaus einer Medizin, die gamicht verdaut wird. 
Was könnte eine solche Medizin fruchten, sie möchte noch so sinnreich 
ausgeklügelt sein? Und ist es nicht paradox, daß vielfach Männer Recht 
sprechen, die dem eigentlichen Verkehr, dem Volk und seinen Lebens¬ 
gewohnheiten fremd sind und die auch kein innerer Beruf, keine innere 
Stimme zu diesem hohen Amt ruft? Und daß sie das Recht nicht aus 
genauer Kenntnis des Verkehrs, sondern aus gelehrten Büchern schöpfen? 
Und daß diese Bücher wiederum von Männern verfaßt sind, die nicht 
selbst im Verkehr standen und darin durch Kenntnisse, praktische Tüch¬ 
tigkeit imd honorige Gesinnung hervorragten, sondern die sich zu wahren 
Juristen etwa verhalten wie gelehrte Philosophieprofessoren zu wahren Phi¬ 
losophen ? Sobald diese Wahrheiten die Köpfe imd Gemüter der Juristen¬ 
schaft ergreifen, ist die modernistische Ära angebrochen. Diese Moderni¬ 
sierung unsres juristischen Geistes wird, selbst wenn man an keinem 
Paragraphen unsrer jetzigen Gesetze ein Jota änderte, zu einer großen 
volkstümlichen Reformation unsrer Rechtspflege führen. Ich verkenne die 
Wichtigkeit der Ausmerzung aller Ableger der falschen juristischen Gelehr¬ 
samkeit aus unsren Gesetzen und Einrichtimgen nicht, aber die Reformation 
der Justiz muß in erster Linie eine Reformation der Juristen sein. Der 
geistige Umschwung muß vorhergehen, nur dann wird der Umbau unsrer 
Justiz keine Flick- und Stückarbeit, sondern ein wohnlicher Neubau werden. 
Männer und Waffen brauchen wir, nicht Waffen und Männer! Wir 
brauchen vor allem Männer, denen spezifisches Juristenblut — im geistigen 
Sinn — in den Adern rollt, wir müssen mit eisernem Besen die Dutzend¬ 
ware — auch die kontroversentüchtige — aus dem Themistempel ausfegen. 
Wem der juristische Sinn nicht angeboren ist, wer nicht jene tiefe Freude 
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an der Herstellung des gerechten Rechts fühlt, dem ist das juristische 
Urteil genau so immöglich, wie es das ästhetische Urteil dem ist, dem das 
ästhetische Gefühl und die tiefe Freude am Schönen fehlt. Von diesem 
sagt Eduard v. Hartmann (Philosophie des Unbewußten II. Aufl. I 237), 
sein Urteil sei eine empfindungslose Abstraktion aus allgemeinen erlernten 
Regeln, ohne subjektive Wahrheit. Was würde man dazu sagen, wenn 
jemand den Künstlerberuf ergriffe, z. B. Maler würde, ohne künstlerische 
Anlage und glaubte, diese dadurch ersetzen zu können, daß er physika¬ 
lische und chemische Farbenlehre studiert und ein Lehrbuch der Kunst¬ 
geschichte memoriert? Oder kommt jemand auf den Gedanken, Klavier¬ 
künstler werden zu können, weil er, wenn auch ohne musikalisches Gehör, 
die Technik und sogar die Entwicklungsgescliichte des Klaviers studieren 
kann? Anders bekanntlich der »Jurist«. Und die Folge davon? Statt 
des erquickenden Borns des im Volke lebendigen und fortwährend frisch 
sprudelnden Rechts, banausisch klappernde Maschinen! Statt herzlicher, 
das ganze Gemüt ergreifender, ich möchte sagen künstlerisch enthusiasti¬ 
scher Vertiefung in das Volksgemüt und die sozialen Verhältnisse und 
modernen Verkehrsbedürfnisse, trockene, logische Abstraktionen ohne Fleisch 
und Blut! Die juristisch-sophistische Dialektik und das im Volke lebende 
und ihm nötige Recht sind völlig inkommensurable Größen. Nicht daß 
das volkstümliche Recht unlogisch in sachlichem Sinn wäre, es wohnt ihm 
im Gegenteil eine viel höhere Logik inne, als die fomialjuristische, schab¬ 
lonenhafte. Die rabulistische romanistische Scholastik hat das gemütvolle, 
lebendige, ethische, deutsche Recht durch ein gemütstotes, abstraktes, 
papiemes Konstruktionsrecht vertrieben. Und deshalb gilt das, was Otto 
Schröder (Vom papiemen Stil, 7. Aufl. 102) vom Erlöser der deutschen 
Sprache sagt, auch vom Erlöser des deutschen Rechts, von dem, der uns 
wieder die wahre Muttersprache des deutschen Rechts künden 
wird: »Der Erlöser der deutschen Sprache, dessen ich harre, wird ein 
großer Dichter sein, der Gott und Welt in seiner Brust vereinigt, und 
wird mit dem Könige gehen und dem Arbeiter. Und wird in die Tiefen 
des deutschen Volksgeistes und der Geschichte hinabsteigen imd zu den 
Höhen reiner, ewiger Form hinaufstreben. Er wird uns den Glauben an 
unsre Muttersprache, der uns im Jahrhundert nach Luther fast verloren 
ging und der trotz Goethes und der Brüder Grimm noch nicht Gemein¬ 
gut aller deutsch fühlenden ward, lebendig machen, wie nie zuvor. Seine 
Worte werden Taten sein, und vor dem Atem seines Mundes wird der 
ganze papieme Schwarm entflattem«. 
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Justizreform. 

Es gibt lebendige, untrügliche Beweise dafür, daß unsre Jurisprudenz 
sowohl wie unsre Justiz von Grund aus neu aufgebaut werden müssen, 
weil der Schwamm im Hause ist und die Fundamente ergriffen hat. Der 
Bankrott unsrer gelehrten Jurisprudenz ist angesagt durch den in ihren 
Werken allgemein herrschenden Begriffswahnsinn und durch die bekannte 
Kalamität der Dissertationen. Eine Rechtswissenschaft, also eine prak¬ 
tische Lebenswissenschaft, die bei ihren »Meistern« wie bei ihren Jüngern 
nur Begriffsknetungsschriften hervorbringt, ist in der modernen Welt mit 
ihrem Latein zu Ende. Höchst belehrend wäre nach dieser Richtung 
auch eine Zusammenstellung der jährlichen Preisfragen der deutschen 
Juristenfakultäten, wenn auch nur aus den letzten zehn oder zwanzig 
Jahren. Auf Schritt und Tritt stößt der wahre Rechtskundige auf neue 
Beobachtungen in imserm tausendgestaltigen vom Recht erfaßten Leben. 
Unsre zu Denkmascliinen statt zu Beobachtern erzogenen gelehrten Ju¬ 
risten aber flechten ruhig ihre Begriffsnetze weiter. Im immittelbaren 
Zusammenhang damit ist auch der Bankrott unsrer gelehrten Justiz an¬ 
gesagt und zwar durch das Überhandnehmen der Sonder- und Schieds¬ 
gerichte. Unsre Ziviljustiz mit ihren endlosen Protokollen, Terminen und 
Entscheidungsgründen und mit ihren weltfremden und daher unberechen¬ 
baren Ergebnissen ragt als wahrer Anachronismus in unsre naturwissen¬ 
schaftliche Kultur und in die Zeit des Weltverkehrs herein. Das durch 
unsre pandektologischen Zustände in Recht und Prozeß gezüchtete Pro- 
zeßhanseltum und das wesentlich dadurch verursachte starke Anwachsen 
der schikanösen und Bagatellprozesse darf darüber nicht hinwegtäuschen, 
das den Kern unsrer ersterbenden Bevölkerung eine gewaltige Pandek- 
tologenfurcht ergriffen hat. 

Die Gewerbe- und Kaufmannsgerichte wird keine Macht der Welt 
der Nation wieder entreißen, selbst wenn diese Sondergerichte an manchen 
Orten die Gemeinde noch so teuer zu stehen kommen. Die einmal der 
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alten verzopften Pandektologie entronnenen Kreise sind dieser nie wieder 
zurückzugewinnen; sowenig das Wasser den Berg hinauffiießt. Und so¬ 
wenig es möglich wäre, die sozialen Versicherungsschiedsgerichte aufzu- 
heben imd diese Versicherungsstreitigkeiten dem »ordentlichen Richter« 
zu unterstellen. Im Gegenteil, die Sondergerichte müssen und werden 
mit ihrer Zusammensetzung und ihrem Verfahren die allgemeinen Gerichte 
erobern. Nichts andres als eine Etappe auf diesem Weg bedeutet der 
Ruf nach technischen Beisitzern für das gewerbliche Schutzrecht, den Bolze, 
der erste Praktiker Deutschlands auf diesem Gebiet und langjährige ehe¬ 
malige Präsident des I. Zivilsenats am Reichsgericht ebenso erhoben hat, 
wie der deutsche Handelstag, der Bund der Industriellen und der 1908 er 
Leipziger Kongreß des Vereins zum Schutz des gewerblichen Eigentums. 
Wenn die Juristen diesen Zeitgeist nicht b^eifen, werden sie immer 
mehr den betrübten Lohgerbern gleichen, denen die Felle und die Fälle 
davonschwimmen. Sondergericht wird auf Sondergericht folgen, wenn 
nicht ein völliger Umschwung in unserm Juristentum eintritt. 

Das zweite sind die Berufs- oder Fach-Schiedsgerichte. Diese stellen 
eine gradezu großartig organisierte Selbsthilfe der Handelswelt gegen die 
konstruktive Jurisprudenz und die mittelalterliche Schreibjustiz dar. Im 
Jahre 1889 wurde in England ein Gesetz über die Bildung von Schieds¬ 
gerichten erlassen. Aufgrund dieses Gesetzes haben sich in allen großem 
englischen Handelsstädten Vereinigungen von Kaufleuten gebildet, die sich 
verpflichteten, alle ihre Streitigkeiten durch Schiedsgerichte entscheiden zu 
lassen. Man hat bei uns bis jetzt dies nur als einen Protest gegen die 
unleugbaren Mißstände der englischen Justiz betrachtet, auf deren präch¬ 
tigen soziologischen Geist wir später noch eingehen werden. Man hat 
aber noch nicht beachtet, daß in jener auch bei ims immer häufigem 
Erscheinung ein noch viel schärferer Protest gegen unsre Pandektolc^e 
einschließlich der Prozeßscholastik liegt. Eine staatliche Justiz, die 
nicht prompter und besser arbeitet als eine freiwillige Schieds- 
justiz, ist schlecht und des Untergangs wert. Die englischen und 
deutschen kaufmännischen Schiedsgerichte entscheiden — hierin den eng¬ 
lischen Staatsgerichten gleich — ohne alle konstruktive Jurisprudenz und 
ohne jede Prozeßscholastik. Gibt es denn noch einen stärkem Beweis 
für die gänzliche Verirrtheit dessen, was sich jetzt bei uns Jurisprudenz 
und gelehrte Justiz nennt, als wenn der Kaufmannsstand der ersten Han¬ 
delsnation der Welt fast ganz und bei uns großenteils ohne sie auskommt? 
Selbst Staatsrechtswissenschafter glauben gegen die vermeintlichen »Über- 
stiegenheiten« der freien Rechtsschule Einsprache erheben zu müssen, als 
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wolle der Modernismus konstitutionelle Emmgenschaften verschleudern 
und einen sozialethischen, absolutistischen Kadi schaffen, der unter dem 
Schein eines falsch verstandenen freien Ermessens Funktionen des Ge¬ 
setzgebers usurpiere. (Stier-Somlo a. a. O. 514.) Wachen denn diese Gelehr¬ 
ten nicht aus ihrem pandektologischen Schlummer auf, wenn sie hören, 
daß im Heimatlande des Verfassimgslebens die gesamte Handelswelt diese 
konstitutionellen Beklemmungen nicht teilt? Wo England mit Deutschland 
Handelt treibt, unterwirft es auch den deutschen Kaufmann diesen »ab¬ 
solutistischen« Bestimmungen. Should any dispute arise . . . respecting 
the fulfilment of this contract . . . the dispute shall be referred to two 
arbitrators mutually chosen, one to be named by each party, with power 
to name an umpire. Ja manchmal wird ein angesehener Kaufmann der 
Branche als einziger Schiedsrichter schon im Kontrakt ernannt (sog. sole 
arbitrator). Der entscheidet endgültig und allein, wenn irgend ein Streit 
aus dem Vertrag ausbricht, ohne daß er »Jura« studiert hat und gelehrte 
Bücher oder gar zweibändige Prozeßordnvmgskommentare wälzt. Und der 
englische Handel imd die englische Nation ist immer noch nicht zugrunde 
gegangen und sie haben noch immer kein Verlangen, ihren »absolutisti¬ 
schen«, unter keinerlei Disziplinargewalt stehenden, nicht einmal vereidigten 
Schiedsrichter gegen einen »konstitutionellen« Konstruktionsrichter zu ver¬ 
tauschen, dessen gesamte Gelehrsamkeit einschließlich des antiquarischen 
Schutts ihnen als Don-Quixoterie vorkommt Und in Wirklichkeit ist 
diese ungelehrte Schiedsjustiz tausendmal weniger Willkür und Würfelspiel 
als die spitzfindige gelehrte Justiz, und damit ist alles gesagt Wie in 
England, so haben in Deutschland große Zweige von Handel und Industrie 
Schiedsgerichtsordnungen vereinbart. Ich verweise auf die weithin wirk¬ 
samen Börsenschiedsgerichte imd auf die in Holdheims Monatsschrift 
für Handelsrecht und Bankwesen 1907 S. I76f. mitgeteilten Schieds¬ 
gerichtsordnungen für die Textil-, Konfektions- imd Wäschebranche, 

sowie die für die Obst- und Gemüse-Konservenbranche, ferner auf das 
Hotelindustrieschiedsgericht usw. In Berlin z. B. gibt es usancemäßige 
Schiedsgerichte für den Lederhandel, den Butter-, Käse- und Schmalz¬ 
handel, den Holzhandel, den Ziegelhandel, den Kolonialwarenhandel, den 
Eierhandel usw. Und doch haben die Kaufleute in den Kammern für 
Handelssachen bereits Zivilschöffengerichte. Aber diese sind nur zufällig 

mit Fachgenossen der speziellen Branche besetzt und sie stehen unter 

konstruktiv-juristisch gebildeten Vorsitzenden und Obergerichten und imter 
dem hilf- und endlosen Zivilprozeß. Mit der Einrichtung von Zivil¬ 
schöffengerichten allein, die den andern Berufsständen doch für die Dauer 
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nicht versagt werden kann, nachdem sie der Kaufmannschaft gewährt ist, 
ist es also nicht geschehen. Sie brächte aber die ganze große Justizreform 
in Fluß. In einigen Städten haben neuerdings die Grund- und Haus¬ 
besitzervereine ein Schiedsgericht für Mietstreitigkeiten gebildet; daß man¬ 
chen Orts sogar die Mietervereine dieses Schiedsgericht gleichfalls anerkennen, 
ist ein Zeichen der Beliebtheit der antipandektologischen Justiz. Ein staatlich 
richtig organisiertes Gericht hätte bei Mietstreitigkeiten zu Schöffen einen 
Mieter imd einen Vermieter, bei Baustreitigkeiten einen Bauherrn und 
einen Baumeister, bei Streitigkeiten zwischen Schiffern imd Reedern je 
einen solchen, bei Streitigkeiten zwischen Versendern und Speditören je 
einen solchen usw. In allen Streitigkeiten mit einander gegenüberstehen¬ 
den Interessengruppen müßte je ein Vertrauensmann der beiden Gruppen 
wie bei den Gewerbe- und Kaufmannsgerichten als Beisitzer neben dem 
Juristen sitzen. Das Finden des richtigen Rechts hängt beinahe immer 
vmd nicht nur im Vertragsrecht und in den wenigen Fällen, wo Gutachten 
über »Usancen« erhoben werden, von der genauen Kenntnis von Verkehrs¬ 
sitten, Lebensgewohnheiten und vor allem von den Verkehrs- und Lebens¬ 
bedürfnissen ab. Bei den Schustern wird es geschäftlich und damit recht¬ 
lich ganz anders gehalten als bei den Schlossern und bei diesen wieder 
anders als bei den Schneidern, und bei jedem kaufmännischen Zweig 
wieder anders als bei dem andern. Wir müssen mit unserm Rechts¬ 
uniform- und Gleichheits-Schablonenwahn in der Gerichtsor^nisation 
brechen. Der Vielgestaltigkeit des Lebens entsprechen vielgestaltige Ge¬ 
richte. Wie wir jetzt im Strafrechtsgebiet Jugendgerichte gründen, wie 
wir Versicherungsgerichte in der Sozialgesetzgebimg imd wie w 4 r Gewerbe¬ 
gerichte und Kaufmannsgerichte für gewisse Arten des Dienstvertrags 
haben, so müssen wir Handwerkergerichte, Baugerichte, Schiffahrtsgerichte, 
Landwirtschaftsgerichte, Mietergerichte, Ehegerichte usw. errichten. Natür¬ 
lich werden diese, wie unsre jetzigen Kammern für Handelssachen (als 
Handelsgerichte) imd die zu schaffenden Patentgerichte Abteilungen des¬ 
selben einen Erstinstanzgerichts sein, dem auch die jetzigen Gew^erbe- 
und Kaufmannsgerichte anzugliedem wären. Die Fach- und Sonder¬ 
abteilungen wären überall da zu errichten, wo sich in einem Bezirk das 
praktische Bedürfnis dafür zeigt, sei es für einen bestimmten Beruf im 
allgemeinen, oder für Unterabteilungen, oder für bestimmte Kategorien 
von Prozessen. Für die Auswahl der Schöffen könnte die Einrichtung 
zum Vorbild dienen, die vielfach unsre Handelsschiedgerichte, z. B. das 
Schiedsgericht der Vereinigung Süddeutscher Handelsmühlen in Mannheim, 
getroffen haben. Es müßte (hier von Staatswegen) auf Vorschlag der 
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Berufsverbände eine Liste der als Schöffen des betreffenden Zweigs geistig 
und moralisch geeigneten Personen aufgestellt werden. Aus dieser Liste 
muß der Kläger in der Klage und binnen einer Woche nach Aufforderung 
auch der Beklagte einen Zivilschöffen benennen. Versäumt der Beklagte 
die Frist, so geht das Recht zur Ernennung auch des zweiten Schöffen 
auf den Kläger über. Statt daß die beiden Schiedsrichter einen Obmann 
ernennen, wäre der ’ Obmann der staatliche Richter. Die Sachkunde des 
Gerichts kann niemals durch Gutachten ersetzt werden, weil ohne eigne 
Sachkimde weder richtig oder erschöpfend gefragt, noch das Erfragte 
richtig und erschöpfend verstanden und gewürdigt vrird. Auch beim sach¬ 
kundigen Gericht können Spezialgutachter gehört werden, aber diese wer¬ 
den eben dann sachkundig vernommen und gewürdigt. Die Pandektologie 
wird an dem Tag ausgespielt haben, an dem die Erkenntnis aufgeht, daß 
auch im Recht nur der eine Krankheit richtig diagnostizieren und behan¬ 
deln kann, der aufs genauste den gesunden Körper, seine Organe und 
deren Funktionen kennt. Auch in der Rechtsprechung sind nicht Krank¬ 
heiten, sondern Kranke zu heilen. Und auch die Rechtspatienten, d. i. 
Prozeßparteien können nicht wie vom Wunderdoktor brieflich imd aus 
Büchern kuriert werden. Daraus ergibt sich unmittelbar weiter, daß auch 
in den höhem Instanzen das Gericht in allen dazu geeigneten Fällen 
durch zwei Sachverständige als Schöffen ergänzt wird. Dies gilt namentlich 
auch für das — als einzige obere Instanz zu erstrebende — Reichsgericht. 
Wenn die Reichsrichter späterhin aus den zweckmäßig vorgebildeten und 
praktisch bewährtesten Oberrichtem der Zivilschöffengerichte, aus den 
Rechtsanwälten, Verwaltungs-, Bank- und Industrie-Juristen usw. ausgelesen 
werden, wird der Zuzug von Laien-Sachverständigen aus dem grade strei¬ 
tigen Verkehrsgebiet nicht mehr so allgemein unentbehrlich sein, wie er 
dies heute wäre. Eine frische wahre Rechtsfindung kann aber grade auch 
an oberster Stelle der Mitwirkimg der mitten in dem zur Beurteilung 
kommenden Lebensgebiet stehenden Männer nicht entraten. Aber es 
könnte dann wohl dem Reichsgericht überlassen werden, in allen von ihm 
als dazu geeignet erachteten Fällen hervorragende Fachvertreter als Reichs¬ 
schöffen nach eigner Auswahl zuzuziehen. Das brauchte bei dem nötigen 
Vertrauen in die Unabhängigkeit und juristische Aufgeklärtheit eines ober¬ 
sten Gerichts durchaus nicht von vornherein genau spezialisiert und 
schabionisiert zu werden. 

Der internationale Getreidehandel wickelt sich im wesentlichen 
nach dem Antwerpener imd nach dem Londoner Kontrakt ab. Diese 
Kontrakte fassen das ganze materielle Recht für diesen Handel in ein 
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paar kurze Bestimmungen zusammen. Die über die Nichterfüllung 
und den Verzug lautet z. B. im Londoner Kontrakt: 

Im Falle der Nichterfüllung dieses Vertrags ist der Nichtsäumige berechtigt: 

a) von dem Vertrag zurückzutreten, 

b) binnen dreier Geschäftstage freihändig oder öffentlich die Ware oder die 
Dokumente für Rechnung des Säumigen zu verkaufen oder einen Deckungs¬ 
kauf vorzunehmen, wobei der Selbsteintritt zulässig Ist, 

c) den Wert der Ware durch Schiedsgericht feststellen zu lassen und den sich 
ergebenden Preisunterschied vom Säumigen sofort zu verlangen. Der Nicht¬ 
säumige hat dem Säumigen unverzüglich mitzuteilen, von welchem Recht 
er Gebrauch machen will. 

Das verstehen die Kaufleute, die verwickelten §§ 320—327 BGB. 
aber verstehen sie nicht, und sie lassen alle dicken Kommentare darüber 
mitsamt der Lehre von der ursprünglichen und der nachträglichen, von 
der objektiven und der subjektiven, von der absoluten und der relativen, 
von der vorübergehenden imd von der endgültigen Unmöglichkeit und 
hundert andre gelehrte Begriffsspaltungen einfach links liegen. Und so 
gut die Kaufleute sonst rechnen können, läsen sie in Staudingers 
Kommentar (3./4. Auf. II, loi): »Unmöglich ist = Unvermögen -1- x 
oder auch Unvermögen = Unmöglichkeit — x« sie hätten genug davon. 
Sie brauchen keinen Planck imd keinen Staub imd keinen Gaupp. Und 
könnten sie auch die Gläubigeranfechtungsprozesse dem Rachen der 
Konstruktionsjustiz entziehen, sie brauchten keinen dicken »Jäger« und 
keine paulianisch-rechtliche Gelehrsamkeit mit ihren vermeintlich haar¬ 
scharfen aber gänzlich weltfremden Kategorien, Distinktionen, Beweislast¬ 
tüfteleien imd Eidesleistungen. Alle von der Schulwissenschaft traktierten 
feinen Fragen könnten selbstverständlich auch bei den Scliiedsgerichten 
zutage treten. Aber diese kümmern sich um all diese Herrlichkeiten 
nicht. Sie entscheiden die schwierigsten juristischen Materien z. B. über 
Unmöglichkeit, wenn diese Fragen einmal praktisch auftauchen, aus ihrer 
Erfahrung imd nach ihrem unverkünstelten Rechtsempfinden nicht nur 
genau so gut und sicher, sondern viel besser und sichrer als die Ge¬ 
lehrten mit ihrer Kontroversenkabbalistik und ihrer »reichen Literatur«, 
deren Ven^^orrenheit alle paar Tage durch eine neue »kritische« Studie 
z. B. über den »Begriff« der Unmöglichkeit nach dem BGB. vermehrt 
wird. Kaufleute entscheiden eben auch solche »rein rechtliche« Streit¬ 
fragen gescheiter als Gelehrte, weil sie sachkundiger sind. Selbst die 
Vorstellung, daß drei Professoren der Nationalökonomie die zweckmäßige 
und gerechte Gestaltung der Handelsregeln bei Streitfällen besser ver- 
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stünden, als die im Handel selbst stehenden und unmittelbar seine Be¬ 
dürfnisse kennenden KLreise, hätte innerhalb dieser Kreise selbst mit 
Recht keine Währung. Die gleiche Vorstellung, nur mit Ersetzung durch 
drei Professoren der Konstruktionologie, also durch drei Begriffs-Stoff- 
bändiger, hätte dagegen in jenen Kreisen mit Recht etwas gradezu 
hochkomisches. Die Hauptsachkunde muß zu Gericht sitzen, nicht die 
formal-juristische Nebensachkunde. Es ist doch z. B. viel schwieriger 
für einen Juristen, die technischen Fragen des Patentrechts verstehen zu 
lernen, als es für einen Ingenieur ist, die gewerberechtlichen Fragen zu 
studieren. Wie sehr auch hier der eigentliche Sachkundige über unserra 
Motiven- und Konstruktionswahn steht, zeigt ein Aufsatz des bekannten 
Frankfurter Patentanwalts Dr. Wirth in der Zeitschrift »Gewerblicher 
Rechtsschutz und Urheberrecht« 1908, 206: Zur Rechtsfindung durch 
gemischte Gerichte, Weniger vom Willen des Patentamts, ruft er den 
Juristen zu, imd mehr von der in der Sache, oder wenn man will, in 
der Entwicklung der Verhältnisse liegenden Vernunft! Weniger Kultus 
der Gesetzesmotive, denen die Patenterteilungsakten und die Rücksicht 
auf den Willen des Patentamts entsprechen, und mehr Rücksicht auf die 
Lebensbedürfnisse! Auch auf diesem Spezialgebiet darf aber anderseits 
keine Buchstaben- und Konstruklionsjustiz getrieben werden. Mit allen 
vom Reichsgericht ausgebildeten feinen patentrechtlichen Begriffen, mit 
allen Kommentaren imd mit den feinsten Lehrbüchern der angeblichen 
Schöpfer des geistigen Eigentumsrechts kann man Patentprozesse nicht 
entscheiden. Jede Erfindimg hat sozusagen ihr eigenes Recht, das nur 
der finden kann, der genau die Entwicklungsgeschichte des grade 
fiaglichen gewerblichen Gebiets und das technische Wesen und die Be¬ 
deutung grade dieser Erfindung kennt. Und das ist nicht der heutigö 
Jurist Es wäre bei unsrer heutigen juristischen Ausbildung richtiger, 
daß der Jurist, wo es für nötig erachtet wird, vom sachkundigen Gericht 
als Nebensachverständiger vernommen wird, als das umgekehrte; denn 
die Prozeßtechnik allein rechtfertigt nicht die Pandektologenherrschaft. 
Im Gegenteil, die aus ein paar wenigen Paragraphen bestehenden Schieds¬ 
gerichtsordnungen sind unsrer ausgeklügelten gelehrten Prozeßordnung 
tausendfach vorzuziehen. Die Schiedsgerichtsordnung der Mannheimer 
Produktenbörse hat z. B, über Zuständigkeit und Zusammensetzung — 
also was wir Gerichtverfassung nennen — und zwar einschließlich der 
besondem Bestimmungen über die Ernennung der Schiedsrichter bei 
Streitigkeiten aus dem Deutsch-Niederländischen Vertrag 13 Paragraphen. 
Das Verfahren selbst ist in 14, das vor dem Oberschiedsgericht in 6,. 
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endlich die Kosten in 4 Paragraphen geregelt. Die gesamte Gerichts¬ 
verfassung und Prozeßordnung dieser wichtigen Gerichtsbarkeit hat mit 
dem Einleitimgsparagraphen also zusammen 38 imd zwar meist ganz 
kurze Paragraphen. Im Londoner Kontrakt heißt es: Alle Streitigkeiten, 
die aus diesem Vertrag entstehen, werden durch das Schiedsgericht in 
London entschieden. In der Baumwollindustrie heißt es, es gelte 
Bremer Arbitrage usw. Mit einer ganz schlichten Rechtsordnung und 
erlöst von den raffinierten Zwangsjacken aller Konstruktionistik und ge¬ 
lehrter Prozessistik haben diese freien Gerichte das absolute Ver¬ 
trauen der Rechtssuchenden. Immer und immer wieder frage 
ich Kaufleute nach den Gründen, wenn sie sich mit ihrem offenbar 
guten Recht vor den Staatsgerichten sträuben und die Zuständigkeit des 
Schiedsgerichts, selbst wo sie zweifelhaft ist, mit Zähigkeit durch die 
Instanzen verfolgen. Ein großes Haus schrieb mir noch jüngst darauf 
wörtlich: Das Schiedsgericht hat eben den Charakter einer kaufmännischen 
Gerichtsinstitution, die dazu da ist, zwischen Kaufleuten entstandene ge¬ 
schäftliche Differenzen durch kaufmännische Sachverständige entweder 
durch Vergleich zu schlichten oder, falls dies nicht möglich, in »gerechter« 
Weise zu entscheiden. Dieser Ausspruch ist gradezu erschütternd, wenn 
man bedenkt, daß er den Gegensatz zu den gelehrten Staatsgerichten 
bedeuten soll, die in »wissenschaftlicher« Weise entscheiden. Dahin ist 
es gekommen: gerecht und wissenschaftlich sind bei ims Gegensätze 
geworden. So hat die Monomanie des Romanismus die Geister verwirrt. 
Man hat die sog. formale Bedeutung des römischen Rechts als juristisches 
Turngerät grade wie die der alten Sprachen hinterher als Surrogat 
herbeigeholt, als seine sachliche Bedeutung zu schwinden begann. Ich 
stehe nicht an zu behaupten, daß die Prüfung in diesem Recht und in 
der auf ihm aufgebauten heutigen Zivilistik nicht mehr, sondern viel 
weniger Garantie für einen guten Richter bietet, als etwa die Prüfung 
in der praktischen Landwirtschaft oder in irgend einem Handwerk oder 
die Prüfung als Lokomotivführer oder als Schiffskapitän, als Arzt, als 
Teniker oder im Zeichnen, oder sogar im Fußball- oder Auto-Sport. 

Es ist hier genau dasselbe im Spiel, wie bei der Volkstümlichkeit 
der Schwurgerichte und der Gemeindegerichte. In der Begründimg zum 
Entwurf der neuen Strafprozeßordnung (Berlin igo8 Verlag von Otto 
Liebmann 144) ist es abgelehnt, den Geschworenen bei der Beratung 
in irgend einer Form juristische Hilfe zuteil werden zu lassen. Ich 
selbst habe (Jur. W. 1906, 369) unter Hervorhebung der großen Fehler¬ 
haftigkeit der Schwurgerichtsverfassung eine Reform nach dem Genfer 
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Vorbild vorgeschlagen: Zuzug des Präsidenten zur Beratung über die 
Schuldfrage und gemeinsame Strafzumessung. Zu Schwurgerichtspräsidentert 
verlangte ich dabei Berufung nur der allerbesten, erfahrensten imd be¬ 
währtesten Juristen mit ausgezeichneter Stellung und Besoldung. Der 
Entwurf weist diese Reform von der Hand. Grade darauf, heißt es, 
daß die CJeschworenen während der Beratung und Entscheidung der 
Schuldfrage von jeder Kontrolle und Einwirkung des Richters 
befreit seien, beruhe im letzten Grunde die Volkstümlichkeit des Schwur¬ 
gerichts. Unter den Mängeln des Schwurgerichts ist anerkanntermaßen 
einer der schwersten das Fehlen von Entscheidungsgründen für den 
Wahrspruch, so daß er sachlich nicht anfechtbar ist. Die Begründung 
sagt dazu an der nämlichen Stelle ganz richtig, dieser und die andern 
Mängel trügen trotz einiger mit ihnen verbundener Mißstände dazu 
bei, den Schwurgerichten ihr besondres Ansehen zu verschaffen. 
Also die völlige Lossagung von der jetzigen Jurisprudenz ist das, was 
eine Justiz volkstümlich macht und ihr Ansehen verschafft. Das Schwur¬ 
gericht bedeutet für die Schuldfrage den feierlichen Verzicht auf die 
gelehrte Jurisprudenz für die Hauptsache und ihre Verweisung auf das 
Formale, nämlich auf die Verhandlungsleitung. Die Strafzumessung hat 
man geteilt; die Frage nach mildernden Umständen ist den Ge¬ 
schworenen zugewiesen, im übrigen aber die Festsetzung der Strafe 
widerspruchsvollerweise der Richterbank Vorbehalten. Die Schuldfrage, 
die bekanntlich oft auch die schwierigsten Rechtsfragen umschließt, be¬ 
trifft die Hauptsache im Strafprozeß, nämlich die Wahrheitsfindung, die 
Beweiswürdigung und die tatsächliche und rechtliche Beurteilung. Und 
hier wird die gelehrte Jurisprudenz wegen Besorgnis der Befangenheit 
in weltfremder Konstruktionologie vom Gesetz imd vom ganzen Volk 
abgelehnt. Dies ist hier mit einer dankenswerten Klarheit erkannt und 
endlich einmal amtlich ausgesprochen.*) 

1) Sello (Die Hauprozesse und ihre Lehren, Berlin 1906) sagt vom Strafjuristen, 
er dürfte eher der Rechtswissenschaft entraten als der Psychologie. Das gilt angesichts 
der Rückständigkeit der Privatrechtswissenschaft noch in verstärkter Weise vom Zivil¬ 
juristen. Aber eine Seite nachher, nachdem er auseinandeigesetzt, die empirische All¬ 
tagspsychologie genüge nicht, spricht Sello seine Überzeugung aus, der Karlsruher 
Wahrspruch werde ein bedeutsames Gewicht für Beibehaltung der Schwurgerichte 
haben. Ja haben denn die Geschworenen mehr als die empirische Alltagspsychologie? 
Und gibt es denn in diesem greifbaren Fall im ganzen Reich einen Richter, der hier 
— wie es Köhler getan hat — anders geurteilt hätte? Wenn die Geschworenen hier 
zufällig zweifellos das richtige getroffen haben, glaubt Sello daß sie eine einzige seiner 
feinen psychologischen Erwägungen angestellt haben, oder daß sie auch nur ohne 
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Auch der badische Bürgermeister und der württembergische Schult¬ 
heiß mit dem Gemeinderat sind Freirichter. Und auch da zeigt sich 
das Gegenteil der Furcht vor absolutistischer Richterwillkür, nämlich das 
allgemeine Vertrauen. Zu etwa sieben achtel der entschiedenen Fälle 
beruhigen sich ausweislich der Statistik jahraus jahrein die Parteien bei 
der Entscheidung des Gemeindegerichts. Drei Momente, sagt Land¬ 
gerichtsrat Mainhard (die Gemeindegerichtsbarkeit im Großherzogtum 
Baden seit 1807, Festschrift zum Karlsruher Juristentag 1908, 57), 
gewährleisten die innere Güte der Gemeindegerichtsbarkeit: die Kenntnis 
4 er örtlichen und persönlichen Verhältnisse, die Entscheidung nach der Billig¬ 
keit statt nach dem dem Gemeinderichter wie dem Volk meist xmbekannten 
unverständlichen geschriebenen Recht imd das Vertrauen der Bevölkerung. 
In der Sitzung der ersten Badischen Kammer vom 9. April 1908 sagte 
der juristisch gebildete Oberbürgermeister Winterer in Freiburg: 

Der Bürgermeister, der Gewählte der Bürgerschaft, muß zwar das be¬ 
stehende Recht anwenden, aber er darf es tun, ohne jenes Schnürkorsett an- 
l^en zu müssen, das sonst der Richter benutzt: die Prozeßordnung und wie 
die Gesetze alle heißen. Er darf und soll es tun in dem Sinne, wie der alte 
badische Justizminister Stabe! so oft den jungen Juristen gepredigt hat, grade 
den Fachjuristen, wenn sie einen Fall zu entscheiden haben: Laßt vor allem 
das Gesetzbuch geschlossen, sondern, wenn ihr den Fall genau kennt, dann 
überlegt, was nach euerm gesunden Menschenverstand und nach dem Natur¬ 
recht und nach der Billigkeit das richtige wäre in diesem Falle, und erst, wenn 
ihr ganz klar seid, dann nehmt das Buch zur Hand — und siehe da! ihr 
werdet finden, daß meist das Gesetz ganz darauf paßt und gar nichts andres 
will, als ihr auch. Auf diesen unwiderlegbaren Grundgedanken ist die Bürger¬ 
meisteramtsjustiz gegründet, und es ist ein so natürlicher Gedanke, daß man 
ihn eigentlich durch gar kein Gesetz aus der Welt schaffen kann. Ja denken 
Sie sich einen gewagten Probeversuch: setzen Sie gleichsam den scharfsinnigsten 
Juristen in ein Bauerndorf hinein, er soll dort die Justiz üben, er wird sie nicht 


schwere Fehler den Fall wiedei^eben könnten? Wenn Geschworene in einem tat¬ 
sächlich oder rechtlich zweifelhaften Fall die Gründe angeben müßten, warum sie so 
oder so erkannt, man wäre starr vor Staunen. Und doch erkennt das Volk deutlich, 
4 aß diese Gefühlsjustiz noch besser und sicherer ist, als die sog. »wissenschaftlichec 
Konstruktionsjustiz. Es ist also nicht etwa die Überlegenheit in der Psychologie, was 
das Schwurgericht populär macht, sondern die Freiheit von aller Pandektolc^e, die 
auch die Strafwissenschaft noch viel zu viel beherrscht. Daß in Deutschland bei einem 
gar nicht geringen Teil der Richter ein Mann aus dem Volk, insbesondre ein gebildeter 
Kaufmann oder auch mancher »nichtstudierte« Aktuar die Zeugen bedeutend besser 
vernehmen würde und versteht als mancher gelehrte Richter, wird freilich jeder Sach¬ 
kenner bestätigen. Und bezüglich dieses Teils der Richter ist selbstverständlich die 
Ueschworenenbank auch in der Tatfrage das bessere Gericht. 
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so gut zuwege bringen, wie der Bürgermeister. Es wäre eben nicht die hier 
allein angebrachte bodenständige Justiz, die er übt, er hat jenes Fluidum nicht, 
das den Büigermeister mit seinen Berufsgenossen verbindet, und er wird in 
vielen Fällen daneben hauen trotz aller oder vielmehr wegen der Jurisprudenz, 
während vielleicht der Bauembürgermeister mit größter Sicherheit den Nagel 
auf dem Kopf trifft. 

Das Gesetzbuch, von dem hier Stabei sprach, war das badische 
Landrecht, eine Übersetzung des code civil mit Zusätzen. Vom BGB. 
gilt das nicht mehr. Bei den bis ins kleinlichste ausgetüftelten abstrakt 
kasuistischen Begriffsschablonen dieses Gesetzbuchs kann man beinahe 
nichts mehr beurteilen, ohne die verwickeltsten und sonderbarsten Be¬ 
stimmungen eingehend und mit heißem Bemühn zu studieren. Und man 
muß jetzt umgekehrt wie Stabei sagen: Glaubet ja nicht, das sei Recht, 
was ihr nach euerm natürlichen Gerechtigkeitsgefühl dafür haltet. Wir 
haben vielmehr ein »wissenschaftliches« Gesetzbuch und in dem imd in 
seiner Auslegung stehen Dinge, von denen sich euer gesunder Menschen¬ 
verstand nichts träumen läßt. Und aus dieser Denkweise heraus wird 
der heutige Jurist über kein noch so unbilliges Ergebnis mehr stutzig, 
sondern er lebt sich — namentlich wenn ein paar Präjudizien dafür da 
sind — in die Vorstellung hinein, ein noch so unbilliges Ergebnis sei 
recht. Man betrachte einen so alltäglichen Vertrag wie den Werkvertrag. 
Dieser habe, sagt RGR. a. D. Brückner (Recht 1908, 839), im BGB. eine 
besondre, eingehende, den modernen Verkehrsverhältnissen Rechnung 
tragende Ausgestaltung erfahren! Im Anschluß hieran seien bei Er¬ 
örterung der Einzelvorschriften eine Reihe von Streitfragen hervorgetreten, 
die ebenfalls dem Werkvertrag eigentümlich und in gleicher Weise früher 
nicht aufgetaucht seien. Und von diesem Rattenkönig von Streitfragen 
behandelt er nun eine Anzahl. Nicht, daß die Streitfragen trotz der 
gehäuften Begriffsschablonen entstanden sind, ist verwunderlich. Denn 
diese Gesetzesmethode muß ihrer Natur nach die Anzahl der Kontro¬ 
versen ins endlose vermehren, obgleich sie ja grade das Gegenteil bezweckt; 
sie ist eben, wie jeder wahre Kenner des lebendigen Rechts weiß, rechts¬ 
naturwidrig. Das wunderliche ist die scholastische Methode, nach der 
die Kontroversen disputiert werden, Bedarf es z. B. zur Erhaltung des 
Schadensersatzanspruchs aus § 635 BGB. eines Vorbehalts bei der Ab¬ 
nahme? Demburg (BürgR. § 320 III i) bejaht, wendet also § 640 
Abs. 2 BGB. analog an. Brückner (a. a. O.) verneint, indem er aus § 640 
BGB. ein Argument aus dem Gegensatz entnimmt. Was beide für ihre 
abweichenden Meinungen sagen, ist ganz gleich scharfsinnig, hier wie in 
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tausend andern Fällen. Warum sollen nun solche Kontroversen — über- 
liaupt alle möglichen Kontroversen — anders als soziologisch, d. h. nach 
den Grundsätzen der Billigkeit imd Zweckmäßigkeit, also in der Haupt¬ 
sache nach dem ethischen Gerechtigkeitsinstinkt und der wirtschaftlichen 
Praktikabilität nach Art gescheiter Bürgermeister und Schiedsrichter ent¬ 
schieden werden? 

Uns beherrscht die scliiefe Auffassung, eine solche Justiz eigne sich 
nur für Bagatellsachen, für die großem Sachen bedürfe es der Konstmk- 
tionen. Wie falsch das ist, werden wir bei der Betrachtung der englischen 
Justiz sehen. Die Konstruktionskünste machen nur unsem »großen Juristen« 
Freude, dem Volk graut davor. Das Volk, vor allem auch die Kauf¬ 
mannschaft und Industrie, übrigens auch die akademisch gebildeten 
Berufsstände einschließlich der aus den wahrhaft modernen Hochschulen, 
den technischen, hervorgegangenen, imd einschließlich der Juristen aller 
Zweige selbst, also kurz alle unsre Volksgenossen ohne jede Ausnahme, 
die einen wirklichen Prozeß führen müssen, haben das Gefühl, daß welt¬ 
fremde Gelehrte, die in Lehrbüchern oder Kommentaren darüber lesen, 
beurteilen sollen, wie vernünftige Kaufleute usw, unter gewissen Umständen 
verständigerweise ihre Rechtsverhältnisse gestaltet hätten. Der Färber und 
Maler, sagt Locke, kennt seine Farben genauer und besser als der Philosoph. 
Richtig betrachtet sind unsre jetzigen Gelehrtengerichte die 
eigentlichen Laiengerichte. Die wirkliche Sachkunde dagegen sitzt 
in den Sonder- und Schiedsgerichten zu Recht. Wenn in vielen Schweizer 
Kantonen nur der Gerichtsschreiber juristisch gebildet ist, damit die 
Formen eingehalten werden, während der Richter selbst Laie ist, so ist 
das — solange wir nicht eine natürliche Rechtswissenschaft oder volks¬ 
tümliche Juristen haben, wie England — die richtigere Organisation; denn 
die Sachkunde für den Untersatz ist die weitaus wichtigere imd auch für 
die eigentliche Rechtsfindung, den Obersatz, die entscheidende. Die jetzige 
Führerrolle in der Justiz gebührt den Juristen nur, wenn die begabtesten 
Köpfe zu diesem schwersten und hehrsten Beruf ausgelesen und psycho¬ 
logisch und soziologisch praktisch ausgebildet sind. Denn die wahre 
Rechtswissenschaft fängt genau da an, wo die dogmatische, 
systematische, konstruktive Jurisprudenz, wo das BGB. und 
die ZPO. aufhören. 

Privatdozent Mauczka stellt in seiner Schrift »Altes Recht im 
Volksbewußtsein« (Wien 1907) den Laien etwa auf die Entwicklungs¬ 
stufe der Kindheit, den Rechtskundigen auf die jeweils höchste Stufe. 
Demgegenüber behaupte ich, daß umgekehrt das jetzige Konstmktions- 
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und Paragraphenspiel nicht um ein Haar weniger kindisch ist als etwa 
das Spiel der Kinder mit den Klötzchen eines Baukastens. Will man 
den richtigen Standpunkt für die Beurteilung unsrer gelehrten Pandekto- 
logie gewinnen, so muß man das Rezept Voltaires befolgen. Wie wir, 
um das richtige System der Planetenbewegung zu finden, uns von unsrer 
Erde hinw^ auf die Sonne versetzen müssen, so, meint er, müssen wir 
uns, um die Menschen richtig aufzufassen, aus dem Kreise der mensch¬ 
lichen Vorurteile hinaus in die Lage eines Mars- oder Jupiterbewohners 
denken, der auf die Erde heruntericäme. Einem solchen Marsbewohner 
würden hundert Ungereimtheiten, am meisten aber sicherlich folgende 
drei groteske Narrheiten auffallen. Die erste wäre die, daß eine Nation 
in zwei und mehr Teile zerspalten ist, je nach der Art, wie sie herden¬ 
weise und mit stereotypen vorgeschriebenen Worten, Formen und Werk¬ 
zeugen zu dem nämlichen Wesen beten, das sie hinter den Dingen 
wähnen. Als ob dies jenem Wesen irgend denkbarer Weise ein Unter¬ 
schied sein könnte, selbst wenn seine Bestimmbarkeit durch Gebete mit 
seiner angenommenen Allwissenheit überhaupt vereinbar wäre. Die 
physisch, geistig und moralisch höchststehenden Völker unsers Planeten 
haben diesen Fanatismus nicht aus ihrem eigenen Volkstum, sondern 
sie saugen ihn aus einem grausamen alten Buch voller babylonischer 
Sagen teilweise schlimmster Art. Die öden, widerwärtigen und für 
unser heutiges Moralgefühl vielfach abstoßend häßlichen Geschichten 
und Gesetze dieses alten Buchs verabreichen sie der großen Volksmasse 
von Jugend auf als tägliches geistiges Brot. Statt dem Volk die herrlichen 
frischen und ursprünglichen Lieder ihres Stammes, wie die der Edda, 
zu lehren, füttert man es mit Psalmen, Kirchenliedern und Sprüchen, 
die alle wie jenes alte Buch sich die Gottheit als orientalischen Despoten 
vorstellen und von sklavischer Unterwürfigkeit triefen. Als höchstes 
impft man den Kindern die »zehn Gebote« jenes Buches ein, die sich 
größtenteils bei jenen Nationen selbst niemals wo anders als in einem 
Strafgesetzbuch befanden. Einem Kind zu sagen, man dürfe nicht 
morden und nicht stehlen und nicht ehebrechen und nicht falsch 
schwören, das widerstrebt jedem feinem Gefühl und ist gradezu eine 
Gemütsroheit. Ich hebe unsre falsche religiöse Erziehung und unsre 

I) Man vergleiche einmal den mosaischen Dekalog mit folgenden »zehn Geboten 
für Kinder«, die die Stadtverwaltung von Raggio Emilia in Italien der Jugend 
lehren läßt: 

I. Liebe deine Schulgefährten, die die Arbeitsgefährten deines Lebens 

sein werden. 

Fuchs, Die Gcxneimchädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. U 
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falsche Mittelschulbildung hier kurz hervor, weil ohne diese beiden Ver¬ 
fälschungen des deutschen Geistes auch die konstruktive Justiznarretei in 
Deutschland schlechthin unerklärlich wäre. Die zweite Narrheit ist 
nämlich die, daß die am höchsten zu bildende Jugend das erste und 
schönste Viertel ihres Lebens, meist eingesperrt, mit den in verwickelte 
Regeln und Ausnahmen gebrachten Grammatiken zweier toten Sprachen 
und einigen Literaturfetzen einer versimkenen Welt und mit einem 
schauerlichen abstrakten Mathematikwust gequält wird. Man hat be¬ 
rechnet, daß ein Gymnasiast in den neun Schuljahren ohne die häusliche 
Arbeit etwa 7000 Stunden in der Schule auf Sprachen allein verwende. 
In diesen Sprach- und Lemschulen wird durch eine formale sog. Bildung 
der Erwerb von Wissen durch eigene Wahrnehmung, die geistige Selb¬ 
ständigkeit, die Fähigkeit, eigene Wege bei rein theoretischen oder bei 
experimentalen Arbeiten einzuschlagen, der »ewig durstende Wissens- 


2. Liebe die Belehrung, die das Brot des Geistes ist; sei dankbar deinem 
Lehrer, wie deinem Vater und deiner Mutter. 

3. Du solbt alle Tage heiligen durch gute und nützliche Tat, durch eine 
freundliche Handlung. 

4. Du sollst die guten Menschen ehren, alle Menschen achten, dich vor 
niemand beugen. 

5. Du sollst keinen Menschen hassen, keinen beleidigen, dich nicht 
rächen; aber du sollst dein Recht vertreten und dem Übermütigen widerstehen. 

6. Du sollst nicht feig sein. Sei ein Freund der Schwachen und liebe 
die Gerechtigkeit. 

7. Sei eingedenk, daß alle Güter der Erde von der Arbeit stammen; 
wer sie genießt, ohne zu arbeiten, der stiehlt dem Arbeitenden sein Brot. 

8. Beobachte und denke nach, um die Wahrheit zu erkennen. Glaube 
nichts, was der Vernunft widerspricht, täusche weder dich selbst noch andre. 

9. Denke nicht, daß der das Vaterland liebt, der die andern Völker 
haßt oder verachtet oder den Krieg wünscht, der ein Überrest des Barbaren¬ 
tums ist. 

10. Wünsche vielmehr den Tag herbei, an dem alle Menschen wie freie 
Bürger eines Vaterlandes in Frieden imd Gerechtigkeit als Brüder leben werden. 

Oder man stelle auf die eine Seite die kirchlichen Pflichten oder die 
6—700 Ge- oder Verbote irgend eines Maimonides oder die einzelnen Glaubenssätze 
des Credo iigend eines alt- oder neutestamentlichen Katechismus und auf die andre 
Seite die Bergpredigt oder das kurze Glaubensbekenntnis Ruskins: »Ich glaube an 
den Adel der menschlichen Natur, an die Erhabenheit ihrer Kräfte, die Fülle ihres 
Erbarmens und die Freude ihrer Liebe. Und ich will meinen Nächsten wie mich 
selbst zu lieben streben und selbst, wenn ich das nicht kann, will ich handeln, als 
täte ich es.« 
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trieb«, überhaupt der wahre Forschersinn förmlich zugeschüttet. Diese 
allen guten Köpfen angeborenen sozusagen göttlichen Geisteseigenschaften 
gehen auf den Geistes- und Körpergesundheit-Zerstörungsanstalten — 
das sind alle unsre Mittelschularten — meist auf immer verloren. Und 
dabei »wissen« diese Abiturienten nicht einmal in den allemötigsten 
bürgerlichen Dingen Bescheid. Die Solonische oder Servianische Ver¬ 
fassung zu kennen, soll zur allgemeinen Bildung gehören, das Staats¬ 
und Rechtsleben seiner engem und weitem Heimat zu kennen, soll ein 
Spezialfach sein! Von den Anhängern der sog. klassischen Bildung 
wird vielfach auf Schiller, der übrigens kein griechisch kannte, und 
Goethe verwiesen. Wären denn beide nicht urwüchsiger und volks¬ 
tümlicher, wenn ihre große Dichterkraft nicht mit der klassischen Mytho¬ 
logie bepackt wäre? In einer Apologie des »klassischen und historischen«, 
Bildungsideals las ich jüngst als höchstes Ideal die Verschmelzung 
moderner und »antikischer« Kultur preisen, »wie sie in strahlendem Ab¬ 
glanz mit der Erscheinung unsers größten Dichters auf uns gekommen 
sei, Goethes«. Aber Goethe hat von Sprachen nur die französische 
und englische zu lernen empfohlen. »Was aber das Griechische, 
Lateinische, Italienische imd Spanische betrifft, so können wir die vor¬ 
züglichsten Werke dieser Nationen in so guten deutschen Übersetzungen 
lesen, daß wir ohne ganz besondre Zwecke nicht Ursache haben, auf 
die mühsame Erlernung jener Sprachen viele Zeit zu verwenden«. (Ecker¬ 
mann IO. I. 1825.) Die Zusammenstellung der toten Sprachen einer 
versunkenen Kultur mit irgendwelchen lebendigen tut aber diesen Unrecht 
In der pädagogischen Provinz (Wilhelm Meisters Wandeijahre) steht 
Goethe bekanntlich ganz auf dem Boden Pestalozzis, der lehrte, daß die 
Berufsbildung allem Wortunterricht vorhergehen, mindestens ihn aber 
begleiten müsse. Der zukünftige Beruf bestehe für die meisten Menschen 
in praktischer Arbeit und durch die Tätigkeit in Ackerbau, Industrie 
oder Hauswirtschaft bilde man nicht nur die Hände des Schülers sondern 
auch seinen Kopf und Charakter zu einer festen anschauenden Er¬ 
kenntnis seiner wesentlichen nächsten Verhältnisse, zu einem festen 
Kraftgefühl und ziun Gemeingeist — denn er lerne mit andern Zu¬ 
sammenwirken. Man mache ihn durch die praktische Berufsbildung 
wahr, einfach, kernig und lasse ihn unschuldig, da man ihn dem Laster, 
dem Schwrindelgeist und der Anmaßungssucht, dem bloßen Maulbrauchen 
und dem tausendfachen Gewirr von Wortlehren und Meinungen ent¬ 
ziehe. Auf diesem Wege könne man durch die Berufsbildung zugleich 
allgemeine menschliche Bildung erreichen imd die Tugend befördern, 

II* 



64 


Fünfter Abschnitt. 


iodem man den Wohlstand verbreite. (Vgl. Bielschowsky Goethe II, 
551.) Kann man denn nicht Arzt, Richter oder Rechtsanwalt usw. 
werden, ohne die unregelmäßigen Verba und die Deponentia und die 
Verba auf mi und den sinnlosen Mathematikwust und die Kämpfe und 
Wirren der griechischen Duodezstaaten geochst zu haben? Goethe ist 
Anhänger des pädagogischen Modernismus und läßt in seiner pädagogischen 
Provinz bekanntlich nur den Unterricht in lebenden Sprachen — in 
Verknüpfung mit dem Pferdebändigen — durch »reitende Grammatiker« 
erteilen. Von den toten Sprachen findet sich in der pädagogischen 
Provinz kein Sterbenswörtchen. Man höre also auf, sich für die 
Humanismus genannte Renaissance-Scholastik auf Goethe zu berufen. 
Wir berufen uns auf ihn. Das dritte aber, was dem Stembewohner als 
imbegreifliche und verwunderliche Narrheit auffiele, wäre das, daß 
Streitigkeiten zwischen Kaufleuten, Gewerbetreibenden, Bauern, Industri¬ 
ellen, Erfindern usw. nicht von Ihresgleichen beurteilt werden, die ihre 
Verhältnisse verstehen und ihre Persönlichkeit, Denkweise und Lebens¬ 
gewohnheiten und Verkehrsbedürfnisse kennen, sondern von Leuten, 
die — sogar in erster Linie an der Hand einer verworrenen Fragmenten- 
kompilation aus Schriften eines jener verschwundenen Völker — Begriffe 
schachteln gelernt haben. Und daß diese meist »eingepaukten« Wort¬ 
gelehrten oder »Wisseriche«, wie ein moderner Philosoph unsre heutigen 
Schriftgelehrten gut nennt, bei Streitigkeiten nicht die Menschen — 
Parteien, Zeugen, Sachkundige — in unmittelbarem lebendigem Eindruck 
vor sich sehen und hören, sondern daß sie nach toten ohne jede Ver¬ 
nehmungskunst aufgenommenen und ohne jede Seelenkunde gewürdigten 
»Protokollen« Menschen und Dinge maßgebend beurteilen. Man braucht 
sich aber, um die richtige Perspektive zu gewinnen, nicht auf einen 
andern Stern oder in die Seele eines seiner Bewohner zu versetzen. 
Käme ein Tibetaner zu uns, unser Konfessionshader würde ihm genau 
so verrückt erscheinen, wie umgekehrt uns das, was Sven Hedin von 
den streitenden Konfessionen in Tibet erzählt Die Menschen um den 
heiligen See herum sind je nach der Art, wie sie die Gebetmühle (bei 
uns Gebetbücher usw. genannt) drehen, in zwei Konfessionen gespalten. 
Die Orthodoxen drehen die Gebetmühle in der Richtung des Uhrzeigers, 
die Pempo umgekehrt, und beide verfluchen sich gegenseitig. In allen 
Geisteszentren, wo Hedin seine neusten Reiseerlebnisse erlesenen Ver¬ 
sammlungen schilderte, jauchzte man vor Vergnügen über diese Bizarrerien. 
Ich frage dagegen einfach: ist es bei uns anders? Und unsre gesamte 
zivilrechtliche Literatur und die ganze Strafrechtsliteratur der klassischen 
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Schule würde den Tibetaner genau so komisch anmuten, und zwar genau 
mit dem nämlichen Recht, wie ims die gelehrten Disputationen der 
tibetanischen Lamas um den Doktortitel in Shigatse. Könnten die 
Juristen auch nur einen Augenblick ihre hergebrachte Denkgewohnheit 
abstreifen und voraussetzungslos die Dinge in ihrem natürlichen Licht 
sehen, sie würden sofort und ohne weiters gewahr, wie völlig verkehrt 
es ist, unsre Mitmenschen imd den Verkehr draußen tiadi vorgefaßten 
imd zu einer besondem Schulwissenschaft ausgebildeten »Begriffen« zu 
beurteilen imd das Recht je nach der dialektischen Konstruktion dieser 
B^;riffe zu gestalten. Es gibt keinen adäquaten sprachlichen Ausdruck 
für die Ausgeburt dieser Verirrung. Man kann deren ganze Al^^rund- 
tiefe nur fühlen. Schon Aristoteles (Politik Buch 8 Kap. 6) hat es als 
ein Ding der Unmöglichkeit oder doch als höchst schwierig bezeichnet, 
ein gründlicher Beurteiler dessen zu werden, was man nicht selbst ge¬ 
trieben hat. Schriftgelehrte können doch nicht Menschen und Leben 
beurteile. In Norica und Nursia in Italien war das erste Erfordernis 
für die Befähigung zum Richteramt (der sog. quatri illiterati), daß sie 
weder lesen noch schreiben konnten. (Maurer: Geschichte des alt¬ 
germanischen Gerichtsverfahrens 252.) Es würde in unsrer jetzigen 
papiemen Welt eine fürchterliche Musterung bedeuten, w^enn wir diese 
Bfötimmung bei uns einführten. Dann kämen nur die geborenen 
juristischen Talente zum Juristentum. Aber mindestens das sollte endlich 
nicht länger verkannt werden, was der wackre Rechtsanwalt und advocatus 
patriae Justus Möser so ausdrückt: Die Weisheit der Katze vermag 
niemals einen richtigen Spruch wider Mäuse hervorzubringen, Mäuse 
müßten von Mäusen und Katzen von Katzen gerichtet werden. Weiß 
denn die Katze überhaupt, wie es der Maus oder dem Frosch oder dem 
Hund zu Mute ist und was ihnen not tut? Weiß sie es besser, wenn 
sie studiert, wie in Rom die Gänse oder in Ägypten die Ichneumone 
vor zweitausend Jahren gelebt haben? Machen denn überhaupt eihge* 
prägte Regeln, Normen, einen Menschen praktisch weiser? Ist jemand 
ein guter Staatsmann, weil er die Verfassung und das Staatsrecht, oder 
ein guter Kolonialminister, weil er das Kolonialrecht gut kennt, oder dn 
guter Redner, weil er Lehrbücher der Rhetorik memoriert hat, oder sind 
unsre Philologen innerlich und äußerlich Griechen und Römer, weil sie 
deren Schriftsteller und Grammatiken kennen? Es kommt hauptsächlich 
darauf an einzusehen, sagte Ruskin, daß ein Mann in gar keinem Sinn 
deshalb gebildet sei, weil er lateinisch und englisch schreiben könne, daß 
vielmehr nur gebildet sei, wer in der Welt glücklich, rührig, wohltätig 
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und wirksam sei. Daher seien gegenwärtig Millionen von Bauern ge¬ 
bildeter als die, die sich Gebildete nennen; und die Maßregeln, die 
ergriffen worden seien, um die niedem Stände in irgend einem andern 
Sinne zu »bilden«, brächten wohl sehr häufig eine gänzlich entgegen¬ 
gesetzte Wirkung hervor. Und genau ebenso ist einer in gar keinem 
Sinn deshalb Jurist, weil er die ganze Scholastik der heutigen und 
frühem Gesetzbücher bis über das corpus juris hinaus kennt, gelehrte 
Bücher darüber schreibt oder sich in den vertrakten Prozeßformen genau 
auskennt; sondern nur der ist Jurist, der vor allem die Menschen und 
den Verkehr praktisch kennen gelernt hat. Es sind daher hundert¬ 
tausende von Kaufleuten usw., die nie ein corpus juris oder ein Lehr¬ 
buch des BGB. oder des HGB. oder gar der ZPO. oder einen 
Kommentar zu einem dieser Gesetzbücher oder auch nur eines dieser 
Gesetzbücher selbst gesehen haben, bessere Juristen als die, die sich so 
nennen, weil sie chinesische Staats- oder Doktorprüfungen überstanden, 
oder einen Lehrstuhl der Jurisprudenz inne haben oder dicke Bücher 
oder gelehrte Abhandlimgen schreiben und damit eine ungeheure Ge- 
himkraft für schädliche Produktionen vergeuden. 

Es gibt nur zwei Gebiete, in denen die rechtsprechenden Juristen 
bei uns gutes leisten und auch in ihren Entscheidungen menschlich 
natürlich und nicht verdreht gelehrt sprechen, das ist die Verwaltungs¬ 
gerichtsbarkeit und die Disziplinargerichtsbarkeit. Das sind nämlich die 
Gebiete, von denen sie etwas verstehen, in denen sie grade über das 
urteilen, worin sie schaffen oder geschafft haben, und die das römische 
Begriffsrabulistentum nicht mit seiner rechtsmordenden Reblauskrankheit 
angesteckt hat. Der Verwaltungsbeamte, der als Richter in einer Ver¬ 
waltungssache urteilt, der Richter oder Rechtsanwalt, der über das Verhal¬ 
ten seines Kollegen zu Gericht sitzt, sie gleichen durchaus dem Kaufmann, 
der in Handelssachen urteilt; sie urteilen da in ihrem Fach. Der Zivil¬ 
richter urteilt aber meist über Dinge, die nicht sein Fach sind, und da 
stellen sich eben statt der Sachkenntnis die Begriffswissenschaft, die Phra¬ 
seologie und die prozessualen Formfragen ein. Wer außerhalb des Ele¬ 
ments lebt, das er bezwingen soll, lernt nichts. Nur wer innerhalb des 
Elements lebt, versteht es. Im ganzen corpus juris ist nicht ein einziger 
Weistumsatz, den nicht ein gescheiter Laie der grade behandelten Lebens¬ 
sphäre instinktiv griffe, oder er ist Unsinn. Jeder Satz, der einem ge¬ 
scheiten, gerecht denkenden Laien des Gebiets nicht einleuchtet, ist falsch. 
Damit allein ist doch das ganze jetzige Rechtsstudium und die ganze 
Silbenstecherei der Motiven- und Konstruktionsweisheit gerichtet. Wer 
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dieses einmal erfaßt hat, dem wird es körperlich übel, wenn er im corpus 
juris oder in den Materialien oder in juristischen Werken oder Entschei¬ 
dungen liest. Unlängst wurde in einer Schrift der gute Rat eines Richters 
weitergegeben, jeder Richter möge seine Eiitscheidimgsgründe stets seiner 
Frau zu lesen geben und sie fragen, ob sie es verstanden habe. Er 
meinte damit nur die sprachliche Seite. Es wäre aber ein großer Fort¬ 
schritt, wenn z. B. vorgeschrieben würde, daß mindestens zum Plenum 
des Reichsgerichts auch die Gattinnen der Reichsrichter zuzuziehen seien. 
Der scholastisch imverdorbene Sinn gebildeter Frauen ist nämlich eine 
viel bessere Gewähr für ein richtiges Urteil als die Pandekten und Kom¬ 
mentare und Monographien. Der horror pleni würde dann vielleicht 
auch etwas schwinden. Glaubt ihr, daß Frauen den menschenfreund¬ 
lichen Fahrgast-Mitnehmer verurteilt hätten (RG. 54, 73), daß sie den 
von der Berufsgenossenschaft abgewiesenen 10 jährigen Knaben mit seiner 
verstümmelten Hand auch vor den Gerichten abgewiesen hätten (RG. 66, 
43), daß sie das Testament der gelähmten Witwe Schmidt vernichtet 
hätten (RG. 69, 79) usw.? Oder daß sie auf die Idee kämen, mit den 
gelehrtesten Argumenten zu »konstruieren«, die Kostenvorschußpflicht 
des Ehemanns sei nicht Ausfluß seiner Unterhaltspflicht, es müsse daher 
die vermögenslose gütergetrennte Frau eines Millionärs im Armenrecht 
auf Scheidung klagen oder sich gegen eine solche Klage wehren, sie 
könne also in entscheidender Lebensfrage nicht den Mann ihres Ver¬ 
trauens zu ihrem Vertreter wählen (J. W. 1908, 290)? Als ob zum 
Leben nur Nahrung, Kleidung und Wohnung, und nicht auch der Familien¬ 
stand und die geistige und moralische Existenz gehörte! Frauen stehen 
durch ihren Beruf in Haus und Familie dem Leben näher als unsre 
reinen Schriftgelehrten. Selbstverständlich habe ich hier die nichtgelehrte 
Frau im Auge, für die noch das alttoskanische Sprichwort gilt: die Frauen 
sind weise, wenn sie unbewußt handeln, Narren, wenn sie überlegen. 
Eine pandektologische Frau wäre noch widerwärtiger und wegen ihrer 
mehr wiedergebenden als schöpferischen Naturanlage noch schädlicher 
als ein pandektologischer Mann. Auch der pandektologische Mann urteilt 
allerdings viel verständiger, wenn er nicht »denkt«, als wenn er denkt. 
Aber selbst der nichtpandektologische Richter entbehrt heute notwendig 
der lebendigen Menschen- und Verkehrskunde, weil eben sein Leben 
sich wesentlich in den Pendelbewegimgen zwischen seiner Wohnung und 
dem Gerichtsgebäude, in Akten- und Bücherlesen abspielt. Es darf als 
gemeinkundig bezeichnet werden, daß der deutsche universitätsmäßige 
und forensische Juristenstand in seiner Gesamtheit — von vereinzelten 
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Ausnahmen abgesehen — dem großen Umwandlungsprozeß unsrer Volks¬ 
wirtschaft nicht gefolgt ist, daß ^ z. B. die Bedeutung des Bankwesens 
und seiner Einzeltransaktkuien sowie dessen Zusammenhänge mit den 
verschiedenen Zweigen der Großindustrie nicht intim kennt (Warschauer, 
die hahktechnisdie Ausbildung der Juristen, Berlin 1908). Und doch ist 
der Jurist berufen, maßgebend diese Dinge zu beurteilen! Wie soll denn 
selbst ein langjähriger Vorsitzender einer Kammer für Handelssachen 
einen Einblick in das wahre kaufmännische Getriebe oder gar, was doch 
die Hauptsache für einen »Richte« wäre, Erfahrung darin haben? Er 
hat sie notorisch nicht, er mag ein noch so guter Kenner des Handels¬ 
rechts sein. Er ist der Laie, seine Beisitzer sind die Sachkenner, zumal 
wenn es sich um ihre j>Branche« handelt. Durch seine rein formale Bü- 
dung aber gelingt es dem Juristen in der Regel, die Stimmen dieser 
Beisitzer für das ideologische Recht zu gewinnen, wie er es konstruiert, 
auch wenn sie selbst innerlich widerstreben. Wie ganz anders würde 
sich die Justiz schon gestalten, wenn der juristische Vorsitzende eines 
Handelsschöffengerichts mindestens einige Jahre in einem kaufmännischen 
Geschäft verbracht haben müßte, wenn der Vorsitzende Jurist des Patent¬ 
schöffengerichts mindestens zugleich Diplom-Ingenieur sein müßte usw. 
Man denke sich doch einmal ein^ Augenblick in den glückseligen Zu¬ 
stand hinein, der entstände, wenn unsre sämtlichen Pandektologen zehn 
Jahre lang keine gelehrten Schriften mehr schreiben dürften oder wenn 
sie in eine Monomanenanstalt verbracht wären, oder im Fegfeuer ihre 
Sünden büßten, wohin sie Dante sicher verpflanzt hätte. Würde irgend 
jemand in der praktischen Welt sie vermissen? J. H. v. Kirchmann er¬ 
zählt ims in dem früher angeführten Vortrag, er sei auf seinen Dienst¬ 
visitationen an ein gräßlich verwahrlostes Kreisgericht gekommen, dessen 
Richter Jahre hindurch die vor ihn gebrachten Rechtssachen nicht erledigt 
hatte. Die Bevölkerung sei aber nicht im mindesten hinter der andrer 
Bezirke zurück gewesen, die Leute hätten sich einfach durch Vergleiche 
imd Schiedsgerichte geholfen. Sie haben also genau das getan, was 
unser Großhandel immer mdir tut, sie haben die gelehrte Pandektologie 
und das Prozeßordnimgsmandarinentum, kurz das juristische Pfaffentum, 
abgeschafft rmd sind freirechtlich geworden. 

Petrazycki, in dessen Brust zwei Seelen wohnen, hat (a, a. O.) das 
römische Recht, das ihm die seither höchste jmristische Weisheit darstellt, 
als noch nicht prinzipiell logisch genug und als zu opportunistisch em¬ 
pfunden. Er will die jetzige Rechtslehre noch mehr zu einer Begrii^- 
und Prinzipienjurisprudenz umbilden. Zu diesem Extrem einer rein 
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deduktiven Methode mußte schließlich die falsche Grundlage unsrer 
Rechtswissenschaft notwendig einmal einen juristischen Theoretiker führen. 
Auch ein Modemist wie Schmölder (a. a. O.) hält das römische Recht 
seinem »wissenschaftlichen« Inhalt nach für vorzüglich, das die ihm ge¬ 
gebene Bezeichnung der geschriebenen Rechtsvemunft (ratio scripta) ver¬ 
diene. Es müsse nur als Billigkeitshilfsrecht umgedacht werden. Was er 
dem römischen Recht vorwirft, ist nur dessen Armut an einrichtenden 
Gesetzen. Das schlimmste am römischen Recht und seiner Wissenschaft 
ist aber grade das, was man als die geniale Tat der Römer preist, die 
sog. »Technik« des Rechts mit ihren dogmenartigen Schablonen und 
ihrer Systematik. In seinem Hauptteil, den Digesten oder Pandekten, 
stellt das römische Rechtsbuch ein Sammelsurium von Rechtsfällen dar, 
bei denen aber nur die allerdürftigsten Tatbestände gegeben werden, 
nämlich nur soweit sie zur Anspinnui^ der Rechtsdialektik überhaupt 
nötig sind. Es ist das so ähnlich, wie unsre sämtlichen Sammlungen 
von Entscheidungen aus dem lebendigen, oft umfangreichen wirklichen 
Sachverhalt nur einige für die Begriffsanknüpfung dienliche farblose Tat¬ 
sachen ausziehen. Man denke sich nun einmal, es würden Auszüge 
sämtlicher bis jetzt erschienenen Entsch. des RG. und der OLG. und 
aus den Werken der »großen Juristen« zum BGB. usu\ mit d^ körper- 
und blutlosen Tatbestand^erippen und mit vielen vermeintlich ausge- 
raerzten, aber doch noch allenthalben liegen gebliebenen Widersprüchen 
zusammengeslückt und als Gesesetzbuch erklärt. Und man wird ein 
blasses — allerdings nur sehr blasses und viel zu gutes — ungefähres 
Bild von den Pandekten haben. Es ist ohne weiters ersichtlich, wie die 
Vorstellimg, ein solches Buch enthalte die geschriebene Rechtsvemunft, 
unausbleiblich zur Scholastik führen mußte. Nun kommt aber hinzu, 
daß das Buch über die im Leben weitaus wichtigere Hemisphäre des 
Rechts, nämlich über die Psychologie, die Wahrheitserforschung, nichts, 
rein gamichts enthält. Und außerdem, daß das, was es über die Rechts¬ 
auffindung hin und her disputiert, durch und durch rabulistisch ist. Die 
Torheit, uns ein Buch wie den Koran oder den Talmud als Sittenkodex 
aufzunötigen, wäre um kein Haar größer, als die ist, das römische Rechts¬ 
buch zum Muster für die Rechtsfindung zu nehmen. Ich sehe dabei 
hier vom Sklavenrecht, den Sponsionen, dem spezifisch römischen Aktionen¬ 
system usw., kurz von allen Besonderheiten einer andern Kultur ganz ab 
und habe nur das im Auge, was vom römischen Recht angeblich nodi 
heute für uns einen vorbildlichen Wert haben soll. Von der Wider¬ 
wärtigkeit der »Wissenschaft« des römischen Rechts seit den Glossatoren 
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bis zum heutigen Tag dem Nichteingeweihten auch nur eine Ahnimg zu 
geben, ist schwer. Nur in den gelehrten Theologien, die sich an angeb¬ 
lich geoffenbarte Bücher anspinnen, hat menschlicher Aberwitz ähnliche 
Orgien gefeiert. Bis jetzt ist das sophistische, dogmatische römische 
Recht und die scholastische römische Rechtswissenschaft — bei allen 
paar guten aber für Nichtverlehrte selbstverständlichen Gedanken, die sie 
haben — nur mit Ruten gezüchtigt worden; einmal muß noch einer 
kommen, der sie mit Skorpionen züchtigen wird. Früher werden selbst 
unsre besten juristischen Köpfe die geistige Kette dieses Fetischabeiglau- 
bens nicht los. Heißt es doch in einem Urteil des RG. (67, 88): Die 
römischen Juristen hatten mit ihrem praktischen Blick imd Verständnis 
für die Anforderungen des treugläubigen Verkehrs erkannt, daß usw. Folgt 
ein Loblied auf die »weise abwägende Gestaltung der beiden aedilizischen 
Edikte«. Diese Bücherweisheit, die hier in ein deutsches Urteil abgeladen 
wird, weiß also nicht, daß die Aedilen gar keine Juristen waren, am wenig¬ 
sten gelehrte oder gar konstruierende, sondern Marktpolizeibeamte und 
daß unter der Verworrenheit und Stümperhaftigkeit der spätem römisch¬ 
rechtlichen Talmudistik grade auch in dieser Materie noch unser BGB. 
krankt. War doch infolgedessen ein förmlicher »wissenschaftlicher« Kampf 
nötig, um auch nur den Handelsverkehr aus diesem elenden Schematis¬ 
mus zu befreien und den Verkäufer oder Lieferer mangelhafter Ware 
schadenersatzpflichtig zu machen. Ob der Verfasser dieses Panegyrikus 
auf die aedilizischen Edikte diese selbst und deren Behandlung durch 
die römischen Juristen je studiert hat, muß man sehr bezweifeln. Denn 
für den, der den betr. Titel der Pandekten auch nur einmal durchgelesen 
hat, ist der Ekel groß. Es werden eben derartige Früchte der in den 
Kollegien vorgetragenen und in Kompendien gedrackten Schulweisheit 
gutgläubig nachgeplaudert. Die aedilizischen Edikte sind eine primitive 
Sklaven- imd Viehmarktordnung der Stadt Rom. Die Viehmarktordnung 
irgend einer modernen Großstadt ist ganz unvergleichlich besser aus¬ 
gearbeitet. Ähnlich übertrifft jede moderne städtische Bauordnung in 
jeder Hinsicht das primitive römische Baurecht mit seiner operis novi 
nuntiatio u. dgl. Eine gelehrte Wissenschaft über Geschichte und System 
der Berliner Viehhof- oder Bau-Ordnung oder über die Wochenmaikt- 
ordnung irgend einer andern deutschen Stadt wäre noch viel vernünftiger 
als die ganze romanistische Ediktalrechtswissenschaft. Es ist schade, daß 
ich nicht den ganzen Titel oder irgend einen andern Titel aus den Di- 
gesten hierhersetzen kann. Um aber dem Nichteingeweihten doch min¬ 
destens einen leisen Begriff vom corpus juris zu geben, seien im Anhang I 
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die ersten zwölf leges (Gesetze) dieses Titels der Pandekten (Buch 21^ 
Titel i) im Anschluß an die Übersetzung von Otto imd Gen. wiedergegeben.. 
Obwohl dieser Teil des Ediktalrechts von den Sklaven handelt, wurde er seit 
dem Mittelalter wissenschaftlich bearbeitet. Es wurde z. B. seit der Glosse 
des Philoxenus viel über die Bedeutung des Worts Atypus (Schwer¬ 
redender) in der Lex 10 § 5 geschrieben. Man sieht den Ursprung^ 
unsrer philologischen Methode. Dieser Teil des Sklavenrechts wurde aber 
auch im gemeinen Recht analog auf andre Kaufgegenstände angewendet.. 
Und die Lex 38 § 2 imd 3 sagen zu dem ähnlichen Edikt über die 
Lasttiere ausdrücklich: »Die Veranlassimg aber zu diesem Edikt ist die¬ 
selbe wie bei der Redhibition d. i. der auf Verlangen des Käufers ge¬ 
schehenden Zurücknahme der Sklaven. Und was Krankheit oder Fehler 
anlangt, so gilt bei diesen fast dasselbe, was bei den Sklaven. Was wir 
also dort gesagt haben, wird hierher zu ziehen sein.« Zugleich verspürt 
der Leser in dem mitgeteilten Abschnitt einen Hauch vom Geist der 
»großen« konstruktiven Juristen und Begriffs-Stoffbändiger Ulpianus imd 
Paulus. Nach Lesen dieses Anhangs I wolle man dann nochmal die in 
das Urteil des RG. übernommene Schulweisheit bedenken. Was hat da¬ 
gegen unser deutscher Handelsverkehr von sich aus ohne alle römisch¬ 
rechtliche Verbildung in allen seinen Zweigen an Rechtsgewohnheiten 
g^enüber dem ärmlichen imd kindischen römischen Rabulistenrecht ge¬ 
schaffen! Die Jurisprudenz muß aus dem eingebildeten hohen historisch¬ 
dialektischen Olymp, in den sie sich in ihrer ideologischen Mondsucht 
verstiegen hat, herab in unsre freie Erdenluft und erkennen, daß grade 
im Recht das vornehmste Studium für den Menschen einzig und allein 
der Mensch ist. 

Ein guter Ziviljurist ist nur der, der auch ein guter Gesetzgeber 
wäre, denn alle Zivilrechtsprechung hat im innersten Kern etwas gesetz¬ 
geberisches, nämlich rechtschöpferisches. Der gesetzgeberische Zunftwahn 
unsrer Paragraphisten ist auch durch unser mißglücktes BGB. und unsre 
pfuscherhafte ZPO. nicht geheilt worden, ja er wagt sich kecker denn je 
imd bis zu dem Vorschlag hervor, das Parlament solle auf jede Änderung 
großer organisatorischer Gesetze verzichten und sie entweder unverändert 
annehmen oder ablehnen (de Niem in D.J.Z. 1909, 37). Die heutige 
Jurisprudenz bildet sich aber mit Unrecht ein, eine Spezialbefähigung für 
die große Zivilgesetzgebung zu haben, weil sie vermeintlich am besten 
die praktische Wirkung der Gesetze beurteilen könne. Wie falsch dies ist,, 
hat schon der nämliche Deduktions- und Prinzipienfanatiker Petrazycki 
erkannt. Was würde man, meint er, zu folgender Behauptung sagen: 
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die praktische Wirkung eines Finanzgesetzes z. B. eines Gnmdsteuer- 
gesetzes könnten am besten die Personen beurteilen, die bei der Anw^- 
dung des Gesetzes mitarbeiten z. B. die Beamten, die die Steuer erheben, 
oder die Richter, die die aus der Anwendung des Gesetzes entstdienden 
Streitigkeiten entscheiden? Oder was würde man zu folgender Behauptung 
-sagen: das beste Verständnis für die Funktion der verschiedenen Arten 
von Fabrikai könne man dadurch gewinnen, daß man sich verschiedene 
möglichst kleine abgetrennte Stückchen, Rädchen, Nägelchen u. dgl. von 
verschiedenen Fabrikmechanikem zur Besichtiguig bringen läßt? Soldie 
Rädchen und Nägelchen bekomme aber der Richter zur Besich1%ung, 
wobei diese Stückchen, die hunderten von Fabriken entstammen, ohne 
irgend welche Ordnung nach einander im Gericht erscheinen. 

Der iQoSer Karlsruher Juristentag bot dazu eine Fülle von Belegen. 
Wer 2. B. den Boykott für etwas grundsätzlich unerlaubtes hält, brachte 
ihn da unter § 823 Abs. 1 BGB. imd sah auch in einer f^rlässigen 
Beeinträchtigung des ungehinderten Gewerbebetriebs die Verletzung eines 
»besondem Rechts«. Wer dagegen sozial fühlt und den Boykott als 
berechtigtes Kampfmittel anerkennt, der gestand jenes »besondre Recht« 
nicht zu und verlangte die Voraussetzungen des § 826 BGB. Die 
Pandektologen beginnen mit den Begriffen, die Kryptosoziologen verschanzen 
sich hinter die Begriffe. Beide konstruieren. Wenn man sich in che 
Schweiz oder nach Frankreich oder England versetzt, wo es solche Haar¬ 
spalterei^ wie unsre §§ 823 und 826 so wenig gibt wie vor igoo in 
Deutschland, so müßte eine solche Debatte ganz anders verlaufen. Sie 
würde von Soziologen offen nach nationalökonomischen Gesichtspunkten 
geführt, d. h. nach Intressenwägung und nicht nach der Formulierung 
von Paragraph^ Ebenso war es mit der in Karlsruhe behandelten 
Frage der Erfindungen der Angestellten; die paar Worte, die darüber ein 
Techniker imd Erfinder (Nernst in D.J.Z. 1908, 910) gesagt hat •— andre 
haben sie wiederholt — waren das einzig sachverständige. Was in aller 
Welt soll die Juristen mit ihrer heutigen pandektologischen Ausbildung 
befähigen, über solche Fragen irgendwie sachkundiger zu urteilen, als 
Nichtjuristen, insbesondre als Sachkenner? Und genau so verhielt es skb 
mit den Karlsruher Verhandlungen über die grundlegenden Fragen des 
Zivilprozesses und des Strafprozesses. Irgend ein gebildeter Mann, der 
ein einziges Mal am eigenen Leib die Qualen der Vivisektion einer 
protokollarischen Vernehmung durchgekostet oder der einen einzigen 
eigenen wirklichen Zivilprozeß, nämlich in einer im Punkt der Wahrheit 
oder des Rechts hart bedrohten Sache, durch die Instanzen durchgefc^chten 
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hat, hätte nicht die Frage der Zivilschöffen, den Angelpunkt der ganzen 
Justizreform, aus der Debatte ausgeschieden^ Und irgend dn gebildeter 
Mann, der einmal das furchtbare Unglück gehabt hat, ein halbes Jahr 
lang — vielleicht in Untersuchungshaft sitzend — nicht zu wissen und 
deshalb nicht widerlegen zu können, was in einer geheimen Vorunter¬ 
suchung über ihn an Phantasie zusammengebraut wurde, ist im Straf¬ 
prozeß tausendfach sachverständiger als unsre gelehrten Juristen. Er 
wäre mit seinesgleichen in der Frage nach der Voruntersuchimg nicht 
zu dem Schluß gekommen, daß »in den theoretischen Konstruktionsfragen« (!) 
keine Übereinstimmung erzielt wurde. Ich sehe hier ganz ab von der 
Farce der Abstimmungen einer kleinen Anzahl von Männern, die niemand 
zu Vertretern der gesamten deutschen Juristenschaft gewählt hat, und von 
den^ die Mehrheit die Fragen gar nicht speziell studiert hat, über die 
sie abstimmt Die Beschlüsse des deutschen Juristentags sind gradeso 
würfelspklmäßig wie die deutschen pandektologischen Entscheidungen. 
Bei richtiger modernistischer Rechtswissenschaft wären die Beschlüsse eines 
deutschen Juristentags Wegweiser; bei unsrer konstruktiven Jurisprudenz 
sind sie gradesooft Warnungstafeln. Mit andern Worten: sie sind für 
die gesetzgebenden Faktoren wertlos imd werden auch von diesen richtig 
so eingeschätzt. Es geht ihnen wie den »Motiven«: wer dasselbe will, 
beruft sich darauf, wer das Gegenteil will, sagt, sie seien tmrichtig. Ginge 
die Juristenschaft zum Modernismus über, so hätte der deutsche 
Juristentag seine große Bedeutung nicht, wie jetzt, hinter sich, 
sondern vor sich. Es käme ein ganz neues Leben in unsre ihrem 
wahren Wesen nach frischeste und anziehendste, in ihrem heutigen schola¬ 
stischen »konstruktiven« Zustand häßliche imd abstoßende Wissenschaft. 
Eine Versammlimg von Juristen heutiger Art ist für Gesetsgebimgsfragen 
genau so sachkundig wie eine Philologenversammlung heutiger Art für 
Fragen der Pädagogik und Schulreform oder eine Theologenversammlung 
für eine Reform der Religion oder auch nur des Religionsunterrichts. 
Es ist unsem Juristen in der Masse noch nicht einmal ein Licht auf¬ 
gegangen, welcher Unsinn es ist, daß unsre heutige Privatrechtswissenschaft 
und unser BGB. auf einer Methode imd auf Grundsätzen beruhen, die 
einer völlig anders gearteten sozialen Kultur angehören. Dort alle Arbeit 
durch Sklaven verrichtet, heute die halbe Nation als vollberechtigte Bürger 
im Arbeitsverhältnis stehend. In einem Aufsatz: »Das bürgerliche Recht 
und die arbeitenden Klassen« (D. Jur. Z. 1909, 23) hat Planck gezeigt, 
wie ihm das Bewußtsein dafür fehlt, daß jene Hälfte der Nation nicht 
blos als Wirtschaftssubjekt, sondern als das weitaus wertvollste Wirtschaft- 



174 


Fünfter Abschnitt. 


liehe Objekt in Betracht kommt. Und wie die paar in den zweiten Ein¬ 
wurf und in das BGB. hineingekommenen Schutzbestimmungen dem 
Interesse der Allgemeinheit dienen, aber noch lange nicht soweit gehen, 
als z. B. die Beschränkungen des Privateigentums zum Schutz imd zur 
Erhaltimg des deutschen Waldes. Seine Ausführungen zeigen, daß er 
nicht sieht, wie der Raubbau gegenüber dem wertvollsten Kapital der 
Nation, dem Menschenmaterial, noch tausendmal nötiger verhütet werden 
muß als gegenüber dem Wald. Als der Reichstagsabgeordnete Heinz 
Potthoff in der »Hilfe« (1909, 81) auf diese Dinge hinwies, hat Planck 
ihm Ergehen in allgemeinen Betrachtungen vorgeworfen (D.J.Z. 1909, 309), 
imd die Redaktion dieses führenden Organs der deutschen Juristenschaft 
hat sich entschieden gegen die Herabsetzung eines Mannes mit so »unver¬ 
gänglichen Verdiensten« und gegen »solche Kampfesweise« verwahrt. 
Der Götze Planck steht also unter dem Schutz des juristischen Pub likum.^ . 
»Zu Füßen des Wirklichen Geheimerat Professor Dr. Planck in Göttingen, 
so hatte Potthoff geschlossen, sitzen unsre künftigen Rechtsanwälte und 
Richter. Sie sollen das soziale Recht anwenden, das mühsam, Stück 
für Stück, den jetzigen Machthabern abgerungen wird. Liest man die 
Neujahrsnummer der D.J.Z., so braucht man sich nicht mehr zu wundem, 
daß unser dürftiges soziales Recht vielfach von der Rechtsprechung ganz 
zuschanden gemacht wird. Aber jammern kann einen das Volk, auf das 
solche römischen Richter losgelassen werden.« 

Von der verheerenden Wirkung der heutigen Juristentätigkeit auf 
die Rechtsprechung selbst sagt Petrazycki, sie rufe solche Urteüsgewohn- 
heiten und Ansichten hervor, die geeignet seien, das Urteil zu fälschen 
und die Einsicht zu verdunkeln. Die psychische Wirkung der Eindrücke 
und Denkgewohnheiten unsrer jetzigen Juristen wirke hemmend imd 
störend. Man müsse sich von der durch die juristische Praxis eingelebten 
Gewohnheit befreien, ihr zum Trotz denken, wenn man das Zivilrecht 
volkswirtschaftlich verstehen wolle. Die wahre Rechtspraxis geschehe nicht 
in den Gerichten und die Hauptpersonen der Rechtspraxis seien nicht 
die Juristen, sondern die »Verwalter von Güterstationen« des dezentrali¬ 
sierten Systems der Volkswirtschaft und die Konsumenten. Die neuer¬ 
dings veranstalteten Exkursionen in Fabriken usw. sind ein Kompliment 
der jetzigen Jurisprudenz vor der künftigen. Solche Dinge können aber 
die Erfahrung eines volkswirtschaftlichen Lebensberufs selbst und seiner 
Mühen in gar nichts ersetzen. Jeder Kaufmann imd Fabrikant lacht 
über solche Vorstellung. Es ist, als ob jemand glauben würde, von der 
Forstwirtschaft etwas zu verstehen, wenn er einen Waldspazieigang macht 
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Uns helfen nur große Mittel, das größte wären anders ausgebildete 
Männer, und die Reform muß — außer auf der Mittelschule — bei den 
Rechtslehrem beginnen. In keiner einzigen andern praktischen Lebens- 
'W'issenschaft gibt es einen derartigen Unterschied zwischen »Theorie und 
Praxis«, zwischen Gelehrtentum imd Leben. Ein Professor der Medizin ist 
ein hervorragender Arzt, ein Professor der Architektur ein bedeutender 
Architekt. Ein Professor der Rechte müßte also ein solcher sein, der sich 
als vorzüglicher Gerichtsvorsitzender oder Staatsanwalt oder Verteidiger 
oder Zivilprozeßvertreter, mit einem Wort als Meister seiner Kunst 
bewährt hat und fortgesetzt betätigt. Er müßte seine halbe Zeit oder 
mehr auf seinen praktischen Beruf verwenden imd dabei seine Jünger 
heranziehen, wie es der Kliniker macht. Juristisch lehren kann nur ein 
Mann, der jene bedeutende Menschen- und Lebenskunde hat imd übt,. 
die allein den Rechtsweisen macht. Aber ein Mann, der über den Be¬ 
griff der Krankheit spinnt oder die Krankheiten in ein neues System 
bringt oder die Schriften des Galen neu kommentiert, wird doch nicht 
Professor der Medizin. Und wer noch so gut in der Geschichte der 
Medizin beschlagen ist, ist darum eher ein schlechter als ein guter Arzt 
imd ärztlicher Lehrer. Und genau so ist es mit dem Rechtslehrer. Es 
ist eine arge Verblendung, wenn unsre Universitätsjuristiker wähnen, ihr 
Beruf sei, in der stillen, emsigen, dem realen Tagesbedürfnis ent¬ 
rück ten(!) Gelehrsamkeit der »geschlossenen Zunftoiganisationen« im 
Recht »die Planmäßigkeit, Gleichförmigkeit und Sicherheit« zu schaffen. 
(Richard Schmidt in der Bad. Rechtspraxis 1908, 228). Dieser Rechts¬ 
klerus meint also, das Recht bestehe in Normalschablonen, die man im 
stillen Kämmerlein ergrübelt und in ein »System« bringt. Und diesen 
Wahn geben diese Totengräber des lebendigen Rechts an die künftigen 
Praktiker weiter. Die Seminarien und sog. praktischen Übungen sind die 
Lasterhöhlen der Konstruktion. Und zwar wird ohne lebendigen, vollen, 
wirklichen Sachverhalt nach toten Schemen konstruiert, während in Wahr¬ 
heit kein wirklicher Streitfall genau wie der andre ist, sowenig wie ein 
Menschenantlitz genau irgend einem andern gleicht. Jene vermeintliche 
»Gleichförmigkeit« ist nicht nur die furchtbarste Willkür, sondern zudem 
zugleich ein Wahn. Denn das Spielen mit Begriffsschachteln muß not¬ 
wendig dazu führen und hat dazu geführt, daß jeder Gelehrte eine andre 
Schablone herauskonstruiert. Darin allein kann bei der deduktiven Methode 
seine »Originalität« bestehen. Die Gesamtwirkung der zunftmäßigen 
Konstruktionstätigkeit ist deshalb das Gegenteil von Gleichförmigkeit selbst 
inbezug auf die Schablonen, nämlich eine Vermehrung der kunter- 
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bunten Schablonen durch jede Schrift. Wer das Schablonenlager nicht 
vermehren kann, hat in der konstruktiven Jurisprudenz überhaupt nichts 
zu sagen. Und in der Praxis wird dann nur unter diesem Vorrat von 
Obersatzschablonen dialektisch ausgewählt. Die Deduktion und die 
systematische Behandlung des Rechts und die Scharfsinnsübungen an 
Digestenstellen und daran anlehnend am heutigen Recht oder in Schul¬ 
fällen (I. S. Dick gegen Dünn oder Früh gegen Spät usw.), auch wenn 
diese Akten entnommen sind, impfen der Jugend den Massenaberglauben 
an die falsche nämlich konstruktive Rechtswissenschaft ein. Da geht es 
genau zu, wie in den römischen Digesten selbst, wo Paulus und Celsus 
imd Ulpianus miteinander herumdisputieren und ihre rostigen Begriffs¬ 
degen kreuzen. Es bildet einen Glaubenssatz unsrer heutigen Juristen, 
daß man so das Rechtsfinden lernen und später ausüben müsse. Und 
dieser Aberglauben schlägt täglich der Nation tausende von Wunden. 
Niu: wer dies eingesehen hat, begreift, daß es nicht übertrieben ist, wenn 
ich von der Gemeinschädlichkeit der jetzigen Universitätsjuristik und 
der auf ihr ruhenden Ziviljustiz, kurz imsrer ganzen heutigen konstruk¬ 
tiven Jurisprudenz rede. Dieses Elend ist überhaupt keiner Übertreibung 
fähig, so wenig wie das irgend eines andren Massenaberglaubens z. B. auf 
pädagogischem oder theologischem Gebiet. Die Zeit der Aufkläning wird 
kommen, die uns die Hekatomben, die diese finstern Ausgeburten des 
Mittelalters täglich fordern, in ihrem wahren Lichte zeigen wird. Das 
lebendige Recht sehnt sich aus den Totenkammem der Buchstäbler und 
Begriffler hinaus wie der Eingekerkerte in die Freiheit. Das wahre Recht 
liat mit Scharfsinn und formaler Logik absolut gar nichts spezifisches zu 
tun, soviel und sowenig wie das Heilen von Krankeiten. Es gibt keine 
Wissenschaft, die mehr auf Beobachtung und sachlichen Kenntnissen ruhen 
muß als die Rechtswissenschaft. Die Universitätsjuristik meint, die Rechts¬ 
wissenschaft sei eine Begriffsknetungswissenschaft. Sie ist dies aber durch¬ 
aus nicht mehr, sondern eher weniger als z. B. die Forstwissenschaft 
oder die Medizin, die auch ihre Begriffe, Definitionen und Einteilungen 
haben. Wie der Professor der Medizin zugleich einem großen Elranken- 
haus vorsteht und der Professor der Architektur Bauten errichtet, so 
müßte der aus den besten Praktikern gewählte Rechtsprofessor in der 
Praxis bleiben. Es gibt sowenig eine reine juristische Theorie wie es — 
was man ja bis tief ins vorige Jahrhundert hinein annahm — eine rein 
medizinische Theorie gibt Es ist ganz gleichgültig, ob der Rechtsjünger 
jetzt die mehr oder weniger verdeckten Diktate seiner Lehrer nachschreibt 
und sich darnach oder nach Kompendien selbst einpaukt, oder ob er sich 
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lediglich direkt einpauken läßt. Unter allen Umständen ist der heutige 
praktische Jurist in Wahrheitserforschung und Rechtsfindung vollkommen 
Autodidakt. Und zwar nicht in jenem hohen Sinn, wie es alle schöpferi¬ 
schen Geister sind, sondern in dem Sinn einer stümperhaften Anfänger¬ 
schaft der Mittelmäßigkeit. Jeder fängt wieder von vorne an. Ein Schatz 
von gesichteten Beobachtimgen fehlt Der Jurist hat ja die einzige 
spezifisch juristische wissenschaftliche Tätigkeit, die Beobachtung, nicht ge¬ 
lernt. Und das einzige, was er bestenfalls in Seminarien und sog. prak¬ 
tischen Übungen gelernt hat, das Konstruieren, wirkt, wie wir gesehen, 
lediglich hemmend, und ist etwas grundverkehrtes. Als Referendare aber 
üben die jungen Männer das Beobachten auf beiden Gebieten der Justiz 
gleichfalls nicht In Sachsen hat man sogar gewagt, sie Justiz mit ver¬ 
teilten Rollen spielen zu lassen. Und das lassen sich Männer Mitte 
der Zwanziger gefallen! Und dabei sollen sie die Wahrheit und das 
lebendige Recht ergreifen lernen! Der Professor der Rechte müßte genau 
so gut und in demselben Sinn wahrer Praktiker sein wie der der Medizin. 
Es ist dieselbe Wandlung nötig, wie sie auch die Nationalökonomie 
durchmachen muß, die als reine gelehrte Wissenschaft beinahe ebenso 
weltfremd ist wie unsre Jurisprudenz. »Die Ursachen des mangelhaften 
Zustands unsrer nationalökonomischen Wissenschaften li^en in dem Um¬ 
stande, daß unsre Volkswirte keine praktische Kenntnis von xmserm 
Wirtschaftsleben haben.« (Professor Paul Büchner im »März« 1908,482.) 
Und das, was er vom Nationalökonomen sagt und begründet, gilt ebenso 
oder noch mehr vom Juristen: wenn der Nationalökonom und der Jurist 
nicht von ihren akademischen Lehrstühlen heruntersteigen in die Kontore 
der Kaufleute und dort praktisch mitwirken, wird ihnen unser Wirtschafts¬ 
leben immer fremd bleiben. Die Kaufleute schätzen die Bedeutung der 
jetzigen gelehrten Nationalökonomie für das Leben genau so richtig ein, 
wie die der jetzigen Rechtswissenschaft. Die großen Hamburger Kaufleute 
waren alle auf keiner Handelshochschule. Professoren im heutigen Sinn 
können keine Kaufleute ausbilden, sowenig wie sie Juristen oder Pädagogen 
ausbilden können. Sie müßten selbst große Kaufleute oder Rechtsprak- 
liker oder Pädagogen sein. Wo schöpft denn unser juristisches Professoren- 
tum seine Erfahrungen? Aus Büchern. Bücher aber sind, meint Rousseau 
im Emil, gut, von etwas schwatzen zu lernen, was man nicht weiß. Mit 
Büchern könne man fünfzehnjährige Platone abrichten. Es sei nicht nötig 
Ciceros Buch von den Pflichten zu kennen, lun ein rechtschaffener 
Mensch zu sein und die rechtschaffenste Frau der Welt wisse vielleicht 
am wenigsten zu definieren, was die Pflicht sei. Nicht nur in der Moral, 

Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. X2 
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auch im Recht kann wahre Bildimg niemals durch Büchergelehrsamkeit 
erworben werden. Die juristischen Gelehrten stehen aber ganz außeihalb 
des juristischen Elements, des Verkehrs. Kleine Mittel, wie z. B., daß 
man in einigen Staaten Professoten zu Hilfsrichtem macht, nützen nichts. *) 

X) Zur Beleuchtung hierfür will ich ein Beispiel mitteilen, bei dem ein bekannter 
Rechtslehrer Pate und mitwirkender Richter war, der auch ein dickes scholastisches 
Lehrbuch des Zivil Prozeßrechts verfaßt hat und sich rühmt, das Rechtsleben von 
freierer Höhe im Umkreis seines Horizonts zu sehen und nicht aus dem engen Ekkchen 
vereinzelter subjektiver Erfahrungen. (Richard Schmidt Bad. Rechtspraxis a. a. O.) 
Außer ihm wirkten einer unsrer scharfsinnigsten ältem und ein sehr tüchtiger jüngerer 
Richter mit. Daß die Abfassung der Gründe von einem Assessor herröhrt, zeigt uns 
zugleich, zu was unsre Rechtsjünger erzogen werden. 

Eine große Anzahl Bierflaschen der Brauerei A in X wird mit einer eben¬ 
solchen Anzahl Flaschen der Brauerei B in Y verwechselt. A klagt gegen B auf 
Herausgabe jener Flaschen, wogegen B einwendet, es müßten ihm dagegen seine 
Flaschen, die im Besitz des A seien, herausgegeben werden (Zurückbehaltungsredit). 
Zi^^leich erhebt B gegen A Widerklage auf Herausgabe seiner Flaschen. Trotzdem 
A sich auf die Widerklage einläßt, und die Verwechslung bestreitet, erhebt das Geridit 
die dafür von B angebotenen Beweise nicht. Es verwirft mit gelehrten Gründen das 
Zurückbehaltungsrecht, weil die beiden Ansprüche nicht »konnex« seien. Und es weist 
weiter mit den verwickeltsten Rechtskonstruktionen die Widerklage von Amts wegen 
als tmzulässig ab, weil sie weder mit der Klage noch mit dem Yerteidigungsmittel in 
rechtlichem Zusammenhang stehe (!) und weil dies auch nicht durch die Einlassung 
auf die Widerklage geheilt werden könne (!). Das letztre wird in bewußter Abweichung 
von der reichsgerichtlichen Auslegung des § 33 ZPO. mit der bekannten pandekto- 
logischen Sophistik und Zitatenweisheit ausgeführt. Gegen das Zweckmäßige reagiert 
die Pandektologie so stark, daß sie sich nicht einmal der Soziologie des RG. unter¬ 
wirft. Wenn die Instanzgeridite sich nicht der Pandektologie des RG. beugen, findet 
dies beim RG. manchmal Beifall — man vgl. die Tierhaftung beim Fahrgast u. a. m. 
Da ist unsägliches Unrecht durch die Renitenz der Oberlandesgerichte verhütet worden. 
Aber der gelehrte Versuch, in einer praktisch und zweckmäßig entschiedenen Form¬ 
frage dem RG. zu opponieren, das ist ein Signal, wohin der pandektolog^che Geist 
treibt. Nicht zu übersehen ist, daß eine halbwegs soziologische Auslegung in einem 
solchen Verwechslungsfalie überhaupt den »rechtlichenc Zusammenhang beider An¬ 
sprüche nicht verkennen würde, so daß ev. nur auf Leistung Zug um Zug hätte ver¬ 
urteilt werden können und zugleich selbst bei Widerspruch des Klägers die Zuständig¬ 
keit für diese Widerklage begründet wäre. Gibt es denn auch noch etwas konnexeres 
auf der Welt, als bei verwechselten Sachen die beiden wechselseitigen Ansprüche auf 
Auswechselung? Auch hier sehen wir wieder einen spiritistischen, körperlosen, alles 
tatsächlichen entkleideten Begriff von »rechtlich« spuken, den es im wiiklidien Leben 
nicht gibt. Aber davon ganz abgesehen; läßt sich etwas unvernünftigeres kcmstniieren, 
als eine Partei dürfe gegen ihren Willen in einer rein vermögensrechtlichen Frage 
nicht Recht nehmen, obwohl es dafür keinen ausschließlichen Gerichtsstand gibt? 
Das OLG. Karlsruhe (Gebr. G. g^en Aktienbrauerei D. in F. 3. Ziv. S. Urteil v. 
7. 12. 06 Nr. 24892) hat die Entscheidung aufgehoben und die Sadie ans Landgeridit 
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In der Jurisprudenz wird das Unheil nicht nur von einer Masse für die* 
sen hohen Beruf nicht geborener, sondern auch von den dazu geborenen, 
aber scholastisch verbildeten angerichtet. Genau so hat die Medizin Jahr¬ 
hunderte lang mit höllischen Latwergen weit schlimmer als die Pest ge¬ 
tobt. Und noch bis in die zweite Hälfte des i8. Jahrhunderts hinein 
herrschte die Systembildung in der Medizin in dem Maße vor, daß die 
Historiker der Medizin diese Zeit gradezu die Epoche der Systeme be¬ 
nennen. Die Medizin ist heute längst aus dieser scholastischen Periode 
herausgewachsen. In der Jurisprudenz aber hält man im Anfang des 
^20.. Jahrhunderts noch denen, die sie aus der schwarzen Küche heraus- 

zurückverwiesen. Aber wie eine solche gelehrte Justiz dann auf die Kaufleute wirkt, 
die mit ihr zusammenstoßen, ist leicht zu erraten. Es ist nicht etwa ein Dutzendurteil 
Minderbegabter, sondern die Leistung dreier »guten« Juristen — im seither herrschenden 
Sinn — und dreier von haus aus gescheiten Köpfe in Frage und es handelt sich auch 
hier nicht etwa um eine Ausnahme. Es steht ein normales Exemplar unsrer Juristik 
vor uns, wie sie sich in jedem Heft jeder juristischen Zeitschrift finden. Von den 
Legionen von verfehlten, ja von gradezu grotesken Urteilen Minderbegabter rede ich 
hier nicht. Das Urteil ist deshalb zur Kennzeichnung unsrer gelehrten Rechtsprechung 
geeignet, weil es typisch für die sog. gründlichen und wissenschaftlichen Urteile der 
deutschen Justiz ist. Ich gebe es daher im Anhang II vollständig wieder. Der weite 
Horizont unsres Professors endet in seiner Studierstube. Ein angehender Handlungs¬ 
kommis mit einem ganz kleinen Eckchen praktischer Erfahrung ist ein hundertmal 
geeigneterer Jurist als ein sich in seinem Zunftdünkel spreizender Pandektolog. Jeder 
Volksschüler, ja beinahe jedes Kind weiß, daß es, wenn es seine Mütze mit der eiues 
andern Kindes verwechselt, etwas törichtes täte und ausgelacht würde, wollte es seine 
Mütze heraushaben, ohne die fremde gleichzeitig zurückzugeben. Betrachtet auch 
diesen Fall unter der Gestalt der Ewigkeit im Sinne Spinozas und fraget euch, ob es 
zuviel gesagt ist, wenn ich behaupte, die konstruktive Jurisprudenz stelle eine Mono¬ 
manie, eine geistige Erkrankung dar. Und dieser Manie sind wir alle mit unserm 
Hab und Gut, mit unsrer Ehre imd unserm Glück überantwortet! Hätte der Professor 
ein einzigesmal einen wirklichen Prozeßkampf selbst durchgeführt, nicht vom grünen 
Tisch aus »behandelt«, er hätte mehr Erfahrung, als er jemals aus seiner ganzen Biblio¬ 
thek heraus aufbringen kann. 

In keiner Gilde kann man sein, 

Man wisse denn zu schultern fein; 

Das, was sie lieben, was sie hassen, 
pas muß man eben geschehen lassen; 

Das, was sie wissen, läßt man gelten. 

Was sie nicht wissen, muß man schulten, 

Althergebrachtes weiterführen. 

Das Neue klüglich retardieren; 

Dann werden sie dir zugestehn, 

Auch nebenher deinen Weg zu gehn. (Goethe) 
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jagen wollen, die Wagnerfrage entgegen: Wie könnt ihr euch darum 
betrüben? Tut nicht ein braver Mann genug, die Kunst, die man ihm 
übertrug, gewissenhaft und pünktlich auszuüben? 

Als der Rufer im Streit Adickes die Blicke auf das stammver¬ 
wandte England lenkte, hob er sofort hervor, bei der eigenartigen Ent¬ 
wicklung dieses Landes könne es sich nicht etwa darum handeln, die 
englischen Gerichtseinrichtungen zu übertragen, sondern nur darum, die 
ihnen zugrunde liegenden Rechtsgedanken zu verwerten. Mit diesen 
hingen die auch in ihrem Heimatland beklagten Mißstände der englischen 
Justiz nicht zusammen. Aber selbst als er das noch schärfer hervorhob 
(Zur Verständigung über die Justizreform Berlin 1907 9 f.), hat man 
sogar von einem teilweisen Rückzug gesprochen, von einer Klagezurück¬ 
nahme, die sich die deutsche Justiz nicht gefallen zu lassen brauche. 
(Viezenz Bürokraten imd Lords Berlin 1908 101 f.) Da war es denn 
an der Zeit, daß ein deutscher Jurist uns eimnal aus einem einzigen 
englischen Justizjahr (September 1906 bis Sommer 1907) teils aus 

eigener Anschauung, teils aus den Berichten der Fachzeitschriften und 
Tagesblätter das englische Rechtsleben photographisch getreu geschildert 
hat (Mendelssohn-Bartholdy: Das Imperium des Richters, Straßburg 1908). 
Alle, die eine freie, volkstümliche, soziologische Justiz für eine Phantasterei 
halten, mögen diesen Gang durch die englischen Gerichte mitmachen. 
Es wrird ihnen dann doch eine Ahnung aufgehen, daß es nicht die 

deutsche Freirechtsbewegimg, sondern die deutsche Konstiuktionsjuris- 
prudenz ist, die an Verstiegenheit leidet. Sie dürfen allerdings nicht 
so verbohrt gegenüber dem Modernismus sein wie der Professor Schwartz 
in Halle, der in seinem Buch »Erneuerung deutscher Rechtspflege^ 
(Halle 1908) von der Mendelssohnschen Schrift beim Durchblättern den 
Eindruck gewann, »daß es dem Verfasser darum zu tun gewesen sei, 
die Ungereimtheiten der englischen Praxis bezw. (!) die Übergriffe des 
englischen Richtertums möglichst energisch zu beleuchten«. Schwartz 

ist ein begeisterter Anhänger von Adickes und weist treffend nach, daß 
die von diesem als Vorbild hingestellten englischen Gerichtsinstitutionen 
durchweg deutschnational, altes deutsches Recht sind. Aber die 

Adickesschen Reformvorschläge beziehen sich nur auf die Gerichtsver¬ 
fassung. Es ist eine viel tiefer gehende geistige Revolution aus¬ 
gebrochen, die eine völlige Umgestaltung der gesamten 
Rechtswissenschaft bedeutet, und die ohne jede gesetz¬ 
geberische Aktion ihren Eroberungszug angetreten hat. Diese 
gewaltige psychologisch-soziologische modernistische Bewegung, gegenüber 
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der alle äußerlichen Veränderungen der Gerichtseinrichtungen Kleinig¬ 
keiten sind, hat in das Bereich dieses Gelehrten nicht die leiseste Welle 
geworfen. Man konnte also noch im Jahre 1908 ein gelehrtes dickes 
Buch über die Erneuerung deutscher Rechtspflege schreiben, ohne die 
bereits laut tobende Geisterschlacht um den juristischen Modernismus 
auch nur mit einer Silbe zu erwähnen. Nicht einmal der zu eben 
dieser Zeit alle denkenden Juristen bewegenden Frage nach dem Ver¬ 
hältnis von Gesetz und Richter, nach der rechtsschöpferischen richter¬ 
lichen Tätigkeit, gedenkt Schwartz. Und er scheint von dem ganzen 
Kampf so wenig zu wissen oder wissen zu wollen, daß ihm schon der 
Titel des Mendelssohnschen Buches ironisch klingt. 

In der englischen Justiz treten uns Richter entgegen, die sich in 
dem, was immer sie zur Findung von Wahrheit und Recht tun, völlig 
frei bewegen, ohne den Vorwurf der Ungesetzlichkeit zu fürchten. »Wie 
kann man von Ungesetzlichkeit reden, wenn ein Richter in voller Ver¬ 
antwortung eine Verfügung getroffen hat, die geeignet (fit) und in der 
Ordnung (proper) und praktisch (expedient) ist?« Nirgends stößt man 
auf Konstruktionsdialektik oder auf tote Gelehrtheit, obwohl die englischen 
hohen Gerichtshöfe viel größere Bibliotheken haben als unsre; manche 
Gerichtsabteilungen verfügen dort über mehr als 25000 Bände. Aber 
diese Gelehrtheit bleibt w'eit dahinten im wesenlosen Scheine. In einem 
Revisionsurteil des High Court über eine »sehr schwierige« Frage des 
internationalen Strafrechts, auf die allein der Revisionsangriff gestützt 
war, wird auf die Pandektologie des internationalen Privatrechts gar 
nicht eingegangen, sondern der entscheidende Satz lautet: »Es wäre eine 
klägliche Schwäche des Rechts, wenn das Gesetz nicht mit einem 
Mann fertig werden könnte«, der das und das getan hat. Unsre reinen 
Konstruktionsjuristen hätten sich um das Ergebnis gar nicht gekümmert. 
Sie haben ja einen Hehler freigesprochen, weil der Dieb das vom An¬ 
geklagten in hehlerischer Absicht an sich gebrachte Geld mit der ge¬ 
stohlenen Banknote erst umgewechselt hatte (Entsch. RG. in Strafsachen 
8, 433; 23, 53). Und sie haben eine Novelle gebraucht, um den 
Telegraphendrähten im strafrechtlichen Schutz die Telephondrähte gleich¬ 
zustellen (§ 318a StGB.)! Die Kryptosoziologen dagegen hätten viel¬ 
leicht in dem englischen Fall insgeheim so gedacht wie die fünf 
englischen Oberrichter. Sie hätten darnach konstruiert und ein sehr ge¬ 
lehrtes Urteil mit »für« und »gegen« erlassen, das kein Laie verstanden 
und das niemand überzeugt hätte. In England steht überall als Richter 
vor uns ein w'armherziger, gescheiter Menschen- und Weltkenner, ein 
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feinfühlender, mit dem Volk seine Sprache sprechender Mann. Er trägt 
das Recht nicht aus Paragraphen oder präjudiziellen Schablonen von 
außen in den Sachverhalt hinein, sondern holt aus dem lebendigen Tat¬ 
bestand das im Einzelfall wohnende besondre Recht heraus. Sein 
sicheres Rechts- und Wahrheitsempfinden hebt ihn auch auf tatsächlichem. 
Gebiet über die Personen der Zeugen und Sachverständigen hoch 
heraus. Unsre vom Pseudohumanismus und Romanismus verbildeten 
Juristen sind willenskrank, sie wollen diese Freiheit gar nicht. Wie sie 
in der Schule ihre grammatischen Regeln und ihre täglichen Präparationen 
verarbeitet haben, so wollen sie auch als Männer ihre tausend Regelchen 
imd Ausnähmchen anwenden. Am meisten trifft man den Schlag, der 
sich freut, wenn grade eine Norm oder ein Präjudiz auf den Fall 
»paßt« und der sich ärgert, wenn der Fall tatsächlich oder rechtlich 
unklar und schwierig, also grade das ist, wofür man allein Juristen 
braucht Und worüber allein wahre Prozesse geführt werden sollten. Man 
hat ih Deutschland davon gesprochen, unser Juristenstand habe bei der 
Einführung des BGB. eine Belastungsprobe bestanden, weil er in wenigen 
Jahren ein Gesetz von mehreren tausend Paragraphen verspeist hat. 
Welch unglaublich falsche Vorstellung von dem wahren Wesen des Rechts 
und der Justiz liegt dieser Vorstellung zugrunde I Die englischen Richter, 
meint Mendelssohn-Bartholdy dazu, hätten sich vielleicht gegen die Zu¬ 
mutung offen aufgelehnt, vom 31. Dezember auf i. Januar ein neues 
Recht gesetzt zu bekommen. Unser Gesetzbuch mit seinem »Allgemeinen 
Teil« und seinen ausgeklügelten Weistumsnormen und unsre Juristen mit 
ihren Konstruktionen tun so, als ob wirklich die Welt draußen um ein 
Haar anders würde, je nachdem sie ihre Schablonen so oder so formulieren. 
Betrachten wir als Widerspiel zu dieser Auffassung aus der Fülle dieser 
lebenssprühenden englischen Gerichtsverhandlungen je ein kurzes Beispiel 
für das Zivilrecht, den Zivilprozeß, das Strafrecht und den Strafprozeß! 

I. Zivilrechtsfall (aus einer Gerichtsverhandlung vom 2. Dez. 19Ö7). 
Eine Schneiderin klagt den Preis einer Bluse ein, deren Brauchbarkeit 
von der wegen ihrer Kritteleien bekannten Bestellerin aus verschiedenen 
Gründen bestritten wird. Das Ergebnis der Verhandlung ist der schärfste 
Gegensatz zwischen den Aussagen der Parteien. Der Richter betrachtet 
das Kleidungsstück und meint, er könne nicht finden, daß es unmodern 
geschnitten sei. Er urteilt aufgrund der Verhandlung, nachdem er eine 
sachverständige Zuschneiderin gehört, wie folgt: die Bekl. müsse zahlen, 
nachdem nach ihrem Wunsch die Kl, noch für bessern Sitz gesorgt 
habe. Da aber offenbar die Beziehungen zwischen den Parteien sehr 
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gespannt seien, wolle er vom Anspruch der Klägerin fünf Schillinge ab- 
ziehen, dafür möge die Beklagte sich von einer andern Schneiderin die 
Bluse ändern lassen. Der deutsche Romanist schlägt die Hände über 
dem Kopf zusammen. Mit einem solchen Urteil würde er im Examen 
durchfallen und die Examinatoren würden sich vor Lachen schütteln. 
Sämtliche pandektologischen Schachtelbegriffe sind verletzt! Der alberne 
eiiglische Tropf, er kennt nicht den Topf, er kennt nicht den Kessel 
der pandektologischen Hexenküche! Wie ganz anders würde der ge¬ 
lehrte deutsche Richter einen solchen Fall »wissenschaftlich« behandeln! 
Zunächst schlägt er sein Gesetzbuch auf. Die Sache begönne damit, 
daß als erste Begriffsspaltung zu prüfen wäre, ob die Schneiderin auch 
den Stoff geliefert hat oder nicht (§ 651 BGB.). In jenem Fall wäre 
ein Kauf anzunehmen, in diesem ein Werkvertrag; beide stehen unter 
ganz verschiedenen Regeln. Trifft die erste Alternative zu, so kommt 
es zur zweiten Begriffsspaltung. Es ist nämlich dann zu prüfen, ob die 
Bluse eine vertretbare oder eine nicht vertretbare Sache ist. Ist sie — 
wie wohl anzunehmen, weil nach individuellem Maß gefertigt — eine 
nicht vertretbare Sache, so »treten an Stelle des § 433, des § 446 Abs. i 
Satz I und der §§ 547, 459, 460, 462—464, 477—479 die Vorschriften 
über den Werkvertrag mit Ausnahme der §§ 647, 648«. (Bei Handels¬ 
geschäften, auch einseitigen, ist das wegen § 381 Abs. 2 HGB. eine 
weitre Kontroverse.) Nun ginge erst die Paragraphensuche und der 
eigentliche Kontroversenhader los. Es sind bekanntlich gelehrte Bücher 
darüber geschrieben, was alles in diesen § 651 BGB. hineingeheimnist 
ist Ich gehe aber darauf nicht ein, weil ich hier nicht diese besonders 
mißlungene Norm, sondern nur im allgemeinen den Geist unsrer 
philologisch-gelehrten mit Englands soziologisch-volkstümlicher Rechts¬ 
findung in Veigleich stellen will. Niemals käme ein deutscher gelehrter 
Richter zu einem solchen menschlichen, vernünftigen »vmlogischen Ver¬ 
gleichsurteil«. Nur bei dem deutschen Schiedsrichter oder Bürgermeister, 
die unverkünsteh urteilen, sind noch solche vernünftigen schöpferischen 
und rechtsgestaltenden Entscheidungen zu finden. Oder etwa noch bei 
dem patriarchalischen Amtsrichter, den Vierhaus als abschreckendes 
Exempel dem Karlsruher Juristentag zu dessen größter Erheiterung vor¬ 
stellte. Man sprach ironisch davon, daß ein solcher Kadi mit herzlich 
wenig Jurisprudenz seinen Bezirk gut regiere. Man fand das Argument 
so treffend, daß ihm nichts mehr beizufügen sei. (Verhandlungen d. 
29i Juristentags Bd. 5 S. 591, 620, 629.) Man muß die überlegenen 
Mienen der konstruktionistischen Versammlung gesehen haben, um zu 
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verstehen, daß ihr gar nicht der Gedanke kam, wie umgekehrt jener 
Volksfreirichter innerlich, und als er wieder allein war, wohl auch hörbar 
über den hochgelehrten Oberlandesgerichtspräsidenten gelacht haben mag. 
Wer wird dem Leben gerecht, die gelehrte Begriffsschachtelung oder die 
volkstümliche Weisheit? Schreit nicht das tausendgestaltige Leben nach 
der volkstümlichen Justiz, nach Befreiung von den Konstruktionsfesseln? 

2. Zivilprozeß (März 1907). Die Kl. verlangt, daß ihr Recht an 
einem Depot festgestellt werde, das der Bekl. auf seinen eigenen Namen 
bei einer Bank errichtet hat. Sie behauptet, sie habe dem Bekl., mit 
dem sie zusammengelebt hatte, das Geld in der Meinung gegeben, daß 
er ab Geschäftsführer die Einzahlung bei der Bank für sie mache. 
Zeugen waren nicht da. Schriftliches auch nicht. Der Bekl. war vom 
Strafrichter vorher mit drei Monaten Gefängnis bestraft worden, weil er 
vom Straßenverdienst der Kl. gelebt und sie in ihr trauriges Gewerbe 
getrieben hatte. Der Richter stellt durch Befragen fest, daß die Klägerin 
genau über ihren Erwerb, über ihre Zahlungen an den Beklagten und 
über die Anlage des Kapitals Bescheid weiß, der Bekl. aber keinen 
glaubhaften Nachweis über den eigenen Erwerb der hinterlegten Summe 
liefern kann. Urteil: Der Klägerin wird das Recht zur Verfügung über 
das Depot zuerkannt und die Umschreibung auf ihren Namen angeordnet. 
Ich will nicht darauf eingehen, daß unser Richter sich zimächst auch 
hier wieder an die »Konstruktion« des Rechtsverhältnisses zwischen der 
Eigentümerin, dem sog. indirekten Stellvertreter und der Bank gemacht 
hätte, ich will jetzt nur die zivilprozessuale Seite betrachten. Unsre 
Juristen hätten hier nicht ohne Eid entschieden. Sie hätten entweder, 
weil der Bekl. das »gesamte Vorbringen der Klägerin bestritt«, nach der 
Beweislast die Klägerin dem Beklagten einen Eid zuschieben lassen und 
auf diesen erkannt. Dann wäre die Klägerin in aller Form Rechtens 
um ihr Hab und Gut gekommen und hätte noch die Kostenlast dazu 
gehabt. Oder bestenfalls hätte man bei uns die Klägerin zum Erfüllungs¬ 
eid zugelassen. Dann wären bb zur Rechtskraft des »bedingten« End¬ 
urteils Wochen, und, wenn Berufung eingelegt worden wäre, Monate 
vergangen, bis die Klägerin ihr Geld bekommen hätte. 

3. Strafrecht (2. Dez. 1907): Ein Arbeiter ist angeklagt wegen 
Betteins imd Widerstands auf der Straße. Er gibt an, er könne keine 
Arbeit bekommen und seine Frau und sechs Kinder verhungerten ihm 
zuhause. Der Polizist bestätigt als Zeuge, daß die Angaben wahr 
seien; er war der Sache sofort nachgegangen imd hatte die Frau mit 
dem nötigsten aus eigener Tasche versehen. Bei der Verhandlung 
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fragt der Richter nur, ob die Wohnung auch, bei aller Armut, sauber 
gehalten sei, was der Polizist bejaht. Hierauf erfolgt Freisprechung des 
Angeklagten, Gerichtslob für den Polizisten und Übernahme der Fürsorge 
für den Delinquenten durch den Gerichtsmissionar, den das Gericht aus 
der Gerichtskasse mit Geld dazu versieht. In Deutschland hätte sich 
dieser Richter wegen Rechtsbeugung »in idealer Konkurrenz« mit Nicht¬ 
verfolgung einer Straftat (§§ 336, 346 StGB.) mehrjähriger Zuchthaus¬ 
strafe ausgesetzt. Der englische Richter kann trotz eingestandener 
Schuld die Verweisung vor die Geschworenen ablehnen und den An¬ 
geklagten mit einer Warnung entlassen. Bei uns gilt es für freiheitlich, 
gegen das »Monopol« der Staatsanwaltschaft zu wettern. Man kann noch 
so oft hervorheben, daß es bei uns gar kein Monopol der Staatsanwalt¬ 
schaft gibt, weil dem Verletzten gegen die Ablehnung der Strafverfolgung 
die Beschwerde ans Oberlandesgericht offen steht und, wenn er dadurch 
die öffentliche Anklage herbeigeführt hat, der Anschluß als Nebenkläger. 
Es gäbe kein schlimmerer Streich gegen die persönliche Freiheit, als 
wenn jedermann der Gefahr ausgesetzt wäre, von einer leidenschaftlichen 
Prozeßgegenpartei, die erfahrungsgemäß mit Vorwürfen des Betrugs usw. 
in der weitgehendsten Weise bei der Hand ist, vor den Strafrichter ge¬ 
schleppt zu werden. Durch Beseitigung des Siebes, das man Monopol 
der Staatsanwaltschaft fälschlich nennt, würde einem unerhörten Erpresser- 
tum die Bahn geöffnet; denn nur ein abgesottener Sünder scheut nicht 
schon den Vorwurf einer Straftat, geschweige denn die Erhebung selbst 
der unbegründetsten Strafanzeige oder Strafklage. Man kann auch 
hundertmal sagen, daß bei uns nicht zu wenig sondern viel zu viel an¬ 
geklagt wird, daß also das grade Gegenteil von dem hinter dem Ruf 
nach Beseitigung eines angeblichen Anklagemonopols liegenden Vor¬ 
wurfs wahr ist. Die Phrase gegen das »Monopol« der Staatsanwaltschaft 
wird weiterklingen. Und damit ja nicht zu wenig angeklagt werde, hat 
der Karlsruher Juristentag grundsätzlich am sog. Legalitätsprinzip fest¬ 
gehalten. Das ganze Vertrauen in die Unparteiischkeit der Strafrechts¬ 
pflege würde vermeintlich erschüttert, wenn der Kunz nicht mechanisch 
wie der Hans verfolgt würde. Unsre pandektologische Krähwinkelei 
muß überall die Persönlichkeit ausschalten und den toten Buchstaben 
das Leben regieren lassen. Es soll also weiter der Staatsanwalt ge¬ 
zwungen sein, Anklage wegen Diebstahls gegen das Dienstmädchen zu 
erheben, das ein Lichtstümpfchen entwendet, um einen Liebesbrief zu 
schreiben oder die Bauersfrau wegen Jagdvergehens zu verfolgen, die 
beim Abmähen des Ackers ein halbverhungertes neugeborenes Häschen 



i86 


Fünfter Abschnitt. 


in der Schürze ihren Kindern mit heimnimmt usw. Nach jetzigem 
deutschen Recht begeht sogar der vernünftige Verwaltungsbeamte, der 
bei einer Übertretung nicht gleich eine Strafverfügung, sondern zunächst 
eine Warnung erläßt, eigentlich das mit Zuchthaus bedrohte Verbrechen 
des § 346 StGB. Ist nicht gegenüber einem solchen englischen Urteile 
unsre Strafjustiz hinter der dialektisch gelehrten Hülle roh und barbarisch ? 

4. Strafprozeß (13. Aug. 1907). Der Aussage eines dem Richter 
als zuverlässig bekannten oder den Ruf besondrer Geduld in schwierigen 
Lagen genießenden Konstablers gegenüber kommen abweichende Aus* 
sagen Minderwertiger oft nicht in Betracht. In der Gerichtssitzung 
handelte es sich um Gesindel aus dem Osten Londons, es standen 
sieben Aussagen gegen einen Konstabler. Glücklicherweise, sagt der 
Richter, werden Zeugen nicht gezählt, sondern gewogen, und er gibt 
aus seiner Weltkenntnis heraus mit einem kräftigen und humorvollen 
Wort dem Konstabler recht 

Dabei ist bekanntlich England das Gegenteil des Polizeistaats, 
und doch denkt bei solchen Urteilen niemand entfernt an Polizei- und 
Richterwillkür, sondern jeder weiß und fühlt, daß der Richter das rechte 
trifft, weil er Kopf und Herz auf dem rechten Fleck hat. Die englischen 
Richter, die wir da tätig sehen, das sind echte imd rechte Gerechtigkeits¬ 
fürsten, und zwar volkstümliche, denn sie haben das absolute Vertrauen 
des Volkes, sie tragen eine unsichtbare Bürgerkrone. Die Untersuchung 
dieser englischen Rechtszustände kann uns zeigen, »daß dort Freiheit 
des Richters vor dem Gesetz, starke und scharf geübte Richtergewalt 
und festes Vertrauen des Volks auf die Richter Hand in Hand gehen; 
von andern Ländern wissen wir, daß der Richter, eng vom Gesetz ge¬ 
bunden tmd ohne Herrschaft über den Streit der Parteien, dennoch 
mit Mißtrauen betrachtet wird«. Wenn man aber dem Richter ver¬ 
traut, »so läßt man ihm Freiheit vor dem Gesetz, soviel er selbst sie 
braucht und haben will« (a. a. O. 191, 163). Diese englischen Richter 
sind nicht Übeijuristen, sondern Überlaien. Jedes ihrer kernigen Worte 
ist voller gesunder Vernunft. In dem Testamentsprozeß Wagstaff gegen 
Jalland bemerkt der Richter über die Präjudizienzitate eines Rechtsbei¬ 
stands: I am not disposed to think any cases will assist me unless you 
can find another Mr. Wagstaff and another Mrs. Jalland. Der Prozeß, 
auch der Zivilprozeß, gestaltet sich unter ihren Händen zum Kunstwerk, 
weil alle beteiligten Juristen ehrlich nach Wahrheit und Gerechtigkeit 
ringen, ohne durch das Begiiffspfaffentum für diesen Kampf verdorben 
zu sein. Es wird einem förmlich wohl und weit ums Herz bei ihnen. 
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Män gewinnt sie lieb. Sowohl ihr Verfahren als ihre Urteile bereiten 
einen ästhetischen Genuß, was von dem Gehaben und den Expektorationen 
der verdrossenen Nervosität unsrer Pandektologen kaum jemand sagen 
wird. Auch die köstliche Himmelsgabe tiefinnigen goldigen Humors^ 
die dem germanischen Geist seinen eigendsten Reiz verleiht, ist bei uns 
durch das Scholastentum erstickt, bei den englischen Richtern aber steht 
sie in schöner Blüte. Und man fühlt heraus, daß diese Richter voller 
Berufsfreude stecken. Von echten Schauspielern wissen wir, daß sie erst 
aüfleben, ja sich glücklich und freudig fühlen, sobald sie das Kostüm 
anhaben und daß sie mißmutig werden und zusammenklappen, sobald 
sie es wieder ausziehen müssen. Mindestens ein Dutzend großer 
Geister alter Nationen haben es ausgesprochen, daß die Natur die Er¬ 
füllung der wahren Arbeit und Pflicht mit dem Frohgefühl der Befriedigung 
begleitet. Die Edelarbeit des künstlerisch-wissenschaftlichen Schaffens, 
wie es das Suchen der Wahrheit und die Aufrichtung des Rechts ist. 
steigert jenen Frohsinn zura erlesensten Lebensgenuß. Bei uns geht die 
dumpfe Verdrossenheit, die noch nie etwas gutes geschaffen hat, aus der 
Mittelschule in den Juristenberuf über. Kein normales Hirn kann an 
der romanistischen Konstruktionologie Freude haben. Hell aber und 
freudig strahlt das Gesicht wahrer Rechtskunde. Als höchsten Wert 
des Menschen bestimmt Emst Homeffer (»Wege zum Leben«) mit Recht 
die Schöpferkraft, Sie ist zugleich seine höchste Freudenquelle. Im 
Modernismus kämpft dieser höchste Wert, die Gestaltungskraft, 
gegen das von den Gymnasien und der Universitätsjuristik 
uns* aufgedrückte philologische Subsumtionspendanten tum. 
Von letzterm sehen wir Englands Justiz ganz frei. Man möchte von 
diesen englischen Richtern mehr und immer mehr hören. Vor solchen 
Richtern und ihrer innem Überlegenheit auch über ihre ehemaligen Kol¬ 
legen, die Rechtsanwälte, wäre ein guter Teil unsrer deutschen Zivilpro¬ 
zesse von vornherein unmöglich, und ein andrer guter Teil würde anders 
geführt. Jeder, der ein englisches Urteil hört oder liest, fühlt sofort, das 
ist das Gegenteil unsrer mechanischen Beweiswürdigung und unsrer 
konstruktionistischen Willkür, so ist es recht, es kann gar nicht anders 
sein. Da sitzt ein weiser Lebenskenner auf dem kurulischen Sessel, 
der menschlich dem Recht hilft und bei dem niemals über elenden 
Formelkram däs wahre Recht stolpern kann. Man hat in jedem Fall 
sogar die deutliche Empfindung, daß auch der unterlegene Teil 
sich der Wahrheit und Gerechtigkeit des Richterspruchs innerlich 
unterwirft. Bei uns dagegen hat umgekehrt auch der Siegreiche meist 
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das Gefühl, einer schweren Gefahr entronnen zu sein, der Unterlegene 
aber hat »verspielt«. Daher auch die bekannte Erscheinung, daß in 
England ein verhältnismäßig geringer, bei uns ein verhältnismäßig sehr 
^großer und immer wachsender Gebrauch von den Rechtsmitteln gemacht 
wird. Aus der Höhe der englischen Prozeßkosten allein läßt sich diese 
Verschiedenheit nicht erklären. Auch wäre für »interessante« juristische 
Streitfragen im materiellen Recht und Prozeß an sich nach den englischen 
Rechtsschriften Raum genug vorhanden. Die englischen Gerichte sind, 
zumal im Vergleich zu den von uns erstrebten Zivilschöffengerichten, 
nicht das Ideal von Gerichten. Die Schwerfälligkeit des Schwurgerichts¬ 
apparats und die Kostspieligkeit des Verfahrens haben ja die Kaufmann- 
Schaft aus ihnen hinausgetrieben. Auch ist die eigentliche Sachkunde 
durch keinerlei Jurisprudenz zu ersetzen. Aber soweit der englische 
Richter tätig ist, erfreut er sich des größten Vertrauens. Und dieses 
Vertrauen des Engländers zu seinen Gerichten hängt damit zusammen, 
daß diese auf sophistisch-dialektische Haarspaltereien sich nicht einlassen, 
daß also grade das, was unser spezifisch juristisches Denken ausmacht, 
in England unbekannt ist. In England gibt es keine besondre juristische 
Konstruktionsmethode, von der unsre Gelehrten sagen, daß sie dem Laien 
und dem juristischen Anfänger so schwer nahe zu bringen sei. Alle 
Argumente sind dort das, was wir verächtlich »ad hominem« nennen. 
Unser Zivilprozeß macht dagegen den Eindruck eines — allerdings ganz 
jjweckwidrig eingerichteten und mit allerlei Fallstricken durchzogenen — 
vorbereitenden Verfahrens für einen Urteil genannten scholastischen 
Schüleraufsatz. Und dieser entlädt dann eine Bücherweisheit und Dia¬ 
lektik, wie sie nur in den Klosterschulen des Mittelalters verständlich 
^ar, als draußen das Leben schlief. 

Der englische Rechtspruch verhält sich zum deutschen wie ein 
von einem feinen Maßschneider nach allen Eigenschaften der individuel¬ 
len Körperform angemessenes Schneiderkleid zu der im Laden fertig ge¬ 
kauften sog. Konfektion. Daß auch am Konfektionskleid meist nach 
der Körperform da und dort etwas geändert, erweitert oder verengert 
-wird, macht es nicht zum Schneiderkleid. Zu diesem bedarf es der 
Gabe der Gestaltung. Die Konfektion fertigt die Fabrik oder der bessere 
Arbeiter im Vorrat, das Schneiderkleid formt der Kleiderkünstler immer 
nur für diese besondre Statur. Es liegt in ihm Persönliches. Die Aus¬ 
schaltung der vollen Persönlichkeit des Richters im Interesse eines 
Sicherheits- und allgemeinen Gleichheitswahns ist im Zivilrecht und Straf¬ 
recht gleich rechtsnaturwidrig und macht unsre Rechtsprechung gegenüber 
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der englischen konstruktionsmechanisch und lebensunwahr. Man betrachte 
sich daraufhin nochmals die mitgeteilten englischen Beispiele. 

Wie behandelt denn unsre auf Schule imd Hochschule systematisch 
in die Weltfremdheit hineingelehrte Maschinenjuristik Wahrheitsforschung^ 
und Rechtsfindung? In unsem Zivilprozessen wird über das den Sach¬ 
kundigen oder Laien sichtbarste und selbstverständlichste langstieliger 
Beweis oder Glaubhaftmachimg verlangt, weil der nicht im praktichen 
Leben tätige sich schließlich gamichts mehr zutraut. Wie bei uns der 
Richter nicht ohne Paragraphen und Kommentare das Recht hnden 
kann, so nicht ohne Stützen und Krücken die Wahrheit Wenn jemand 
mit allen Zeichen der Bestürzung auf ein Gericht rennt und um eine 
einstweilige Verfügung bittet, weil ihn sein Vermieter ausgeschlossen habe^ 
oder mit Unrecht seine Möbel zurückhalte, so wird er erstens meist 
nicht mit hilfsbereiter Berufsfreude, sondern mißmutig empfangen und 
zweitens nach einer Bescheinigung gefragt. Ein Stück Papier ist dem 
Richter mehr »Glaubhaftmachung« als die leibhafte verstörte Miene des* 
Mannes. Der Gedanke, er könnte einen Gerichtsdiener hinschicken, oder 
gar selbst hingehen und an Ort imd Stelle nach dem rechten sehen,, 
kommt dem Richter gar nicht. Wer das zu beantragen wagte, könnte 
eine Ordnungsstrafe wegen Ungebühr riskieren. Umgekehrt ist unsem 
Gerichten hinter den grünen Tischen vieles tatsächlich unrichtige »offenbar« 
richtig. Von einem — nicht mehr lebenden — Richter wird erzählt,, 
er habe den ihm zugewiesenen Referendaren die Lehre gegeben, wenn 
sie etwas nicht näher begründen könnten, sollten sie einfach schreiben,, 
es sei »offenbar« so imd so. Das war natürlich eine Kuriosität. Meist 
geschieht indes das nämliche nur unbewußt Jedem erfahrnen Praktiker 
sind schon hunderte wirkliche Beispiele nach Art des folgenden vorge¬ 
kommen. Daß ein junger Deutscher in London viel leichter eine be¬ 
zahlte Stelle als eine nicht bezahlte finde, könnte in einem unsrer Urteile 
sehr wohl als »offenbar unrichtig« bezeichnet werden. Und doch ist es 
tatsächlich richtig. Es gehört eben ein Sachkenner dazu, der weiß, daß 
und warum die englischen Handelshäuser Volontäre nur sehr ungern 
annehmen. Oder es könnte in einem Urteil sehr wohl als »auf der 
Hand liegend« bezeichnet werden, daß ein Männerchor von 400 Stimmen 
wesentlich stärker klinge, als einer von 200 Stimmen, und doch lehrt 
die Beobachtung das Gegenteil (vgl. Groß, Kriminalpsychologie 598)* 
Gegen die tägliche Umdrehimg der Erde um ihre Achse hat die natur¬ 
wissenschaftliche Pandektologie Jahrhunderte lang eingewendet, daß ja 
sonst ein von einem Turm herabfallender Stein etwas östlich vom Fuß 
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-auffallen müßte. Bis die modernistischen Physiker durch Ex^perimente 
nach wiesen, daß das, was man damit als »offenbar« unwahr unterstellte, 
wahr sei. Und das System der juristischen Pandektologen ist noch heute 
genau so unwissenschaftlich und unexakt wie das jener naturwissei^schaft- 
lichen. Die Pandektologen forschen nicht wissenschaftlich. Ihre ganze 
Scholastik ist das unwissenschaftlichste, was sich denken läßt. Soweit 
sie überhaupt beobachten, ist es das oberflächliche, unwissenschaftliche 
Beobachten des Laien, dem sich, weil er eben das so sieht, die Sonne 
um die Erde dreht. Dei deutsche Jurist sieht z. B. Gymnasiasten auf 
flinken Stahlrossen zu den Tennisplätzen eilen, weil unsre Schulge&ng- 
nisse den herrlichen, urgewaltigen Jugendfrohmut außerhalb ihrer Tore 
doch nicht ganz ersticken können. Sofort ist ihm »keiner weitem Aus¬ 
führung bedürftig«, daß die Klagen gegen den nach Lehrziel, Lehrplan, 
Lehrverfahren und Lehrmanieren widernatürlichen Schulunterricht un¬ 
begründet seien. Man muß schon »Literatur« mit Nachweisen vorlegen, 
daß bei der Altersstufe von ii —13 Jahren etwa 50^/0, bei der von 
16—17 Jahren aber 60—70% unsrer höheren Jugend von Schulkrank¬ 
heiten ergiiffen sind. Professor Hueppe, Direktor des hygienischen Instituts 
der deutschen Universität in Prag, der lange preußischer Militärarzt w'ar, 
hat auf der 8. Jahresversammlung des Vereins für Schulgesundheitspflege 
1907 in Karlsruhe dargetan, daß die Schule die Hälfte der Schüler zur 
Erfüllung der Wehrpflicht verpfusche. Daß unsre Schulen Körper und 
Geist schädigen, darüber ist unter den Schulhygienikem kein Streit Die 
^rste Muse, meint Emerson, ist die Gesundheit, Allah rechnet nach ara¬ 
bischem Glauben die auf der Jagd verbrachten Tage nicht ab und nach 
Plato kann Körperübimg beinahe ein schuldiges Gewissen heilen. Was 
kümmert sich unsre Schule darum ? Sie gibt zwei »Turnstunden« wöchent¬ 
lich und beruhigt damit ihr Gewissen. In Halle a. S. hat der Schularzt 
Schmid-Monard über 8000 Schulkinder aller Schulen untersucht. Er fand 
in einem Alter von ii —13 Jahren 30®/o der Knaben und 40®/© der 
Mädchen von Schulkrankheiten ergriffen und dieser Satz steigt im Alter 
von 16—17 Jahren auf 60—70®/ol Und diese Schulkrankheiten — 
Nervosität, Kopfweh, Schlaflosigkeit usw. — fanden sich namentlich auch 
bei kräftigen Schülern, deren Eltern gut situiert sind und bei Schülern, 
die mehr oder wemger Sport treiben. Vom 13. und 14. Lebensjahr sm 
wird der Prozentsatz der schulkranken Schüler auf den höheren Schulen 
bedeutend größer als der der Volksschüler. Besonders schlinun ist es 
mit der Kurzsichtigkeit bestellt. Schmid-Monard stellte in den höhere 
Knabenschulen in Halle a. S. die Zahl der Kurzsichtigen mit 14 Jahren 
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auf i3°/o (gegen 4,7 ®/o der erweiterten Volksschulen) fest, in der Prima 
war die Zahl der Brillenträger 43 %• Warum sieht man in England, 
Frankreich und andern Ländern bei weitem nicht so viele bewaffnete Augen 
als bei uns, so daß die andern Völker den gebildeten Deutschen als Typ 
stets mit Brille zeichnen? Dr. W. A. Lay, dessen Schrift: Unsre Schulen 
im Lichte der Hygiene (Wiesbaden 1904) die mitgeteilten Daten entnommen 
sind, begründete auf dem ersten internationalen Kongreß für Schulhygiene 
in Nürnberg (1904) seinen angenommenen Antrag auf Errichtimg päda¬ 
gogischer Lehrstühle und pädagogischer Laboratorien mit einer These, 
die mit dem Satz begann: »Der Mißmut und das Mißtrauen, das man 
in den Kreisen der Ärzte und der Gebildeten dem heutigen Schulunter¬ 
richt entgegenbringt, ist leider in weitgehendem Maß gerechtfertigt; denn 
die Lehrziele, Lehrpläne, Lehrverfahren und Lehrmanieren schädigen 
vidfach die Gesundheit der Schüler, stören sehr oft ihre körperliche imd 
geistige Entwicklung und setzen dadurch den Kräftevorrat und die Lei¬ 
stungsfähigkeit herab.« Der körperliche und geistige völlige Mißerfolg 
des »Henkers Drill« in. Philologie und Schulmathematik ist greifbar. Nur 
unsem Juristen und Philologen, die doch beide selbst eimnal das alles 
durchgemacht haben, sind diese Dinge nicht »offenbar«, so sehr haben 
sie das Beobachten verlernt. Wenn auf der andern Seite über die 
allergreifbarsten und »offenbarsten« Dinge Beweisbeschlüsse ergehen, 
sind diese — zumal bei unsrer mechanischen Vernehmung und bei der 
Beeidigung nicht »unmittelbar« beteiligter Zeugen — der Wahrheit äußerst 
gefährlich. Man denke nur an das Gebiet des Anfechtungsrechts. Wann 
etwas wahrhaft offenbar ist und wann nicht, darüber kann natürlich nur 
die Erfahrung und geschulte Beobachtung im Verkehr entscheiden, und 
nicht Gelehrtheit. Das Wahre ist oft imwahrscheinlich und das Unwahr¬ 
scheinliche oft wahr. 

Wenn bei uns irgend eine neue Gestaltung im Leben auftaucht, 
z. B. der Stahlkammerfachvertrag der deutschen Banken, erscheinen sofort 
die »verdienstvollen« gelehrten Abhandlimgen und Monographien, die 
sich auf die »Begriffe« der Aufbewahrung, des Besitzes usw. aufbauen. 
Bricht einmal in der Materie ein Rechtstreit aus, so wird nicht, wie von 
unsem Schiedsrichtern oder wie in der Schweiz, in England und Frank¬ 
reich, offen induktiv aus den Tatsachen mit sicharm Rechtsempfinden 
das gerechte und zweckmäßige Recht gestaltet und gefimden, sondern es 
wird »Stellung genommen« zu der Kontroverse, ob der Stahlkammerfach¬ 
vertrag ein Mietvertrag oder ein Verwahrungsvertrag oder ein Gemisch 
aus Miete und Verwahrung sei. Und je nach der scheinbar logisch 
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zwingenden, in Wirklichkeit aber, wie die Kontroversen zeigen, völlig 
willkürlichen Schachtelung in einen dieser Begriffe wird das Recht dedu¬ 
ziert. Höchstens versteckt, in letzter Linie und schüchtern wagt sich die 
Induktion ein wenig hervor. Bei uns heißt es immer umgekehrt wie in 
Rom, nicht ex jure regula, sondern ex regula jus. Unsre Gesetze sind 
auf Mediokritäten zugeschnitten, statt auf Intelligenzen. Und die Medio¬ 
kritäten bekommen eine gute Qualifikation, wenn .sie im Examen die 
Begriffsspaltungen und Präjudizien anwenden können. Daß es ein Un¬ 
terschied ist, ob Mitgiftversprechen und Eheschließung im Verhältnis von 
Leistung und Gegenleistung (!) stehen oder nicht (RG. 62, 273), ob einer 
mit dem Namen eines andern als dessen Bevollmächtigter oder nur 
gleichsam auf Diktat einen Wechsel unterschreibt, ob bei der Hehlerei 
die Sache mittelbar oder ganz unmittelbar gestohlen ist, ob zwei Gefan¬ 
gene, die nach einem gemeinsamen Plan ein Gitterfenster abreißen und 
über das Dach ins freie gelangen, ihre Strafe nur wegen Meuterei (§122 
Abs. 2 StrGB.) verdient haben oder auch wegen einer in Tateinheit 
(»idealem« Zusammentreffen) damit verübten Sachbeschädigung (vgl 
D. J. Z. 1909, 436) usw. — derartige und tausend andre sinnlose, aber 
für »fein« gehaltene und höchstrichterlich traktierte Kontroversen einlemen, 
heißt bei uns Rechtsstudium. Damit kann man im Examen brillieren 
und damit wird man Referendar und Assessor. Ich habe noch keinen 
gescheiten Menschen gesehen, dem nicht angeborne Logik innew’ohnte. 
Für die Juristen ist irgend eine andre als diese allgemeine Logik nicht 
blos unnötig, sondern verderblich. Richter, wie sie England hat, und wie 
ich sie als volkstümliche, den Oberbürgermeistern ähnliche »Richterkönige« 
oder Oberrichter bezeichnet habe, könnten wir in Deutschland genau 
so gut haben, wie wir tausende tüchtiger Bank- und Fabrikdirektoren, 
Großkaufleute, Techniker, Oberbürgermeister und andre tüchtige Magi¬ 
stratsbeamte haben. Wenn wir die Gerichte von allen Bagatellen, von 
allen Betreibungen, überhaupt von jeder nicht streng spruchrichterlichen 
Tätigkeit befreien und das materielle wie das Prozeßrecht volkstümlich 
und ehrlich umgestalten und den obligatorischen Vergleichs versuch durch 
Friedensrichter einführen, brauchen wir im ganzen Reich nicht mehr als 
einige hundert, sicher nicht mehr als tausend Oberrichter. Dies zumal, 
wenn wir die Landgerichte und Oberlandesgerichte abschaffen, die Be¬ 
rufung im Umfang des österreichischen Rechts an ein andres Zivilschöf¬ 
fengericht gleicher Ordmmg leiten imd die Senate des Reichsgerichts mit 
drei Richtern (imd nach Bedarf unter Zuzug von zwei Schöffen) besetzen. 
Und wenn wir weiter das Rechtsmittel der Revision auf Erhaltung der 
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Rechtseinheit beschränken, also nur zulassen, wenn das Schöffengericht 
in zweiter Instanz anders urteilt als das erster Instanz, oder wenn es 
von der letzten Rechtsprechung eines andern Berufungsschöffengerichts 
oder des Reichsgerichts abgegangen ist. Außer unsem verkehrten Ein¬ 
richtungen liegt der Grundfehler aber daran, daß wir nicht für das Rich- 
tertum, also für den obersten Beruf, von dem die Sicherheit eines jeden 
einzelnen abhängt, eine ganz andre Auslese halten, daß wir uns auf 
Prüfungen und gar noch auf solche im Konstruieren und Kontroversen¬ 
wissen verlassen. Richter kann man aber doch überhaupt sowenig stu¬ 
dieren, wie man Minister oder Oberbürgermeister »studiert«. Wir müssen 
die Richter teils — wie in Westeuropa — aus der Rechtsanwaltschaft, 
teils aus den im Handel, in der Industrie und in der Gemeinde- und 
Staatsverwaltung tätigen Juristen entnehmen und zwar überall nur die 
durch Begabung, Tüchtigkeit imd Vertrauen hervorragendsten. Auch die 
Journalistik wäre eine sehr gute Vorschule, weil sie zur volkstümlichen 
Denk- und Darstellungsweise zwingt. Auch hier aber könnte nur die 
erfolgreiche Erprobung eine Anwartschaft auf die Richterkrone verleihen. 
Es ist nicht ohne große Bedeutung, daß der geniale Schöpfer des neuen 
Schweizer ZGB., Professor Eugen Huber in Bern, bevor er das Zivil- 
recht redigierte, mehrere Jahre die Züricher Zeitung redigiert hatte. Wir 
müssen also den Assessorismus nicht nur in der Kolonialver¬ 
waltung und andern Verwaltungszweigen, sondern vor allem 
zunächst in der Justiz selbst ganz abschaffen. Nur dann be¬ 
kommen wir Männer zu Richtern, die nicht, wo sie Wahrheit und Recht 
suchen sollen, überall sich zuerst fragen, ob sie nicht an ein Gitter stoßen 
und dann dieses Gitter untersuchen. 

Aber bevor wir soweit sind und bevor wir zur fundamentalen 
Änderung unsrer romanistischen Konstruktionsgesetze kommen, müssen 
die Geister aufgeklärt werden, auf daß sie sich mit Abscheu von dem 
Studium der Legis actiones imd Senatuskonsulte und dem corpus Juris 
abwenden. Und auf daß sie sich, solange wir nicht die Muster aus uns 
selbst hervorbringen, dem frischen Born des angelsächsisch-normannischen 
also kemgermanischen, vom Römertiun so gut wie unberührten Rechts¬ 
lebens sowie dem der Schweiz und Frankreichs zuwenden. Es mag para¬ 
dox klingen, ist aber wahr: wer heute deutsches Recht sehen will, muß 
nach der Schweiz, nach England oder Frankreich gehen. An der eng¬ 
lischen Justiz vor allem sehen wir, was wir ohne die Sklaverei des corpus 
juris geworden wären. Entzieht euch dem verstorbnen Zeug, Lebend’ges 
laßt uns lieben! (Goethe). Die Pandektenwissenschaft, meint Sohm (In- 

Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. Iß 
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stitutionen 13. Aufl. 10 f.), sei die hohe Schule aller Jurisprudenz ge¬ 
wesen, und seit der Zdt, wo die Schule von Bologna blühte, bis heute 
sei die Vormachtstellung auf dem Gebiet der Rechtswissenschaft der 
Nation zugefallen, die das Feld des Pandektenrechts beherrscht habe. 
Heute stehe durch und seit Savigny dank der von ihm gegründeten 
historischen Schule die deutsche Jurisprudenz der Rechtswissenschaft aller 
andern Völker voran. In den Pandekten ruhe die starke Wurzel ihrer 
Kraft »Die rechtsverbindliche Kraft des corpus juris ist dahin, aber 
das Studium des corpus juris wird nicht untergehen. Das System des 
römischen Privatrechts ist als Gesetzeswerk sterblich gewesen; als Kunst¬ 
werk (!) wird es unvergänglich sein.« (a. a. O. 176). Was ist demgegen¬ 
über die Wahrheit? Hätte man das corpus juris, dieses scheußliche 
Rechts-Tohuwabohu, diesen römischen Talmud, dieses perverse Rabulisten¬ 
monstrum me entdeckt und hätten wir stets selbst darüber entschieden, 
was uns frommt, so wäre uns das ganze Elend der heutigen Justizsophi- 
stik erspart geblieben, die uns weit hinter die Völker mit nichtscholasti¬ 
scher Rechtswissenschaft zurückwirft. Ich empfehle jedem, der sich sofort 
orientieren will, erst ein Stück im Savigny, Puchta, Windscheid, Sohm 
oder auch Ihering, Dernburg und Bähr (»Anerkennung«) oder im Planck- 
schen oder Staudingerschen Kommentar zum BGB. usw. zu lesen und 
dann ein Stück im Laurent, Demolombe, Guillouard, Bentham usw. Oder 
man vergleiche ein schweizerisches, französisches oder englisches Gesetz 
oder Urteil mit einem deutschen! Selbstbeweihräucherung der deutschen 
Jurisprudenzveriming ist doch kein Beweismittel für ihre Güte! 

Als auf dem letzten internationalen Preßkongreß in Berlin am 23. 
Sept. 1908 die Abschaffung des kulturwidrigen Zeugniszwangs für die 
Presse behandelt wurde, erklärte ein englischer Redakteur, daß die eng¬ 
lischen Kollegen zu dieser Frage wenig zu sagen hätten. England habe 
keine Untersuchungsrichter und der ordentliche Richter erlaube jedem 
Zeugen, der gute Gründe dafür vorbringe, einen Namen geheim zu halten. 
Daher entfalle für England die Frage. Der Officiel Reporter of the House 
of Lords ergänzte diese Ausführung dahin, daß irgend eine Ausnahme 
.vom common law, vom allgemeinen Recht, für die Journalisten nicht 
gefordert werden könne. In England sei es Staatsgrundgesetz, daß alle 
Bürger gleiche Rechte hätten und gleiche Verantwortimg trügen. Der 
Journalist sei demnach rechtlich voll verantwortlich für das, was er mit 
seinem Namen zeichne, wie jeder andre Staatsbürger auch. So wie jeden 
andern Staatsbürger werde auch ihn kein Richter zwingen, Aussagen zu 
machen, die gegen das Berufsgeheimnis verstoßen. Zu dem, was nach 
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unsem KuUurbegriffen anständig ist, braucht der englische Richter über¬ 
haupt keinen Paragraphen. Wir dagegen tun nichts ohne Paragraphen 
und an diesen üben wir unsern Witz. Wir haben durch unsern Schul¬ 
drill den Wahrheife- und Beobachtungssinn, den natürlichen Rechtsinstinkt 
imd die Willensstärke eingebüßt. Die ganze Kluft zwischen unsrer juri¬ 
stischen Rabulistik und der englischen juristischen Lebenskunde tut sich 
auf, wenn wir bedenken, daß vor einem englischen Juristentag die über¬ 
wiegende Mehrzahl der vom deutschen Juristentag behandelten Themen 
überhaupt nicht, der Rest nicht in dieser Weise möglich wäre. 

Auch Sprache und Inhalt unsrer Entscheidungen sind aus einem 
Guß. Wir Juristen sind über und über von dem Spinnweb der 
scholastisch-sophistischen Dialektik umsponnen und zwar 
viel mehr, als selbst die Freigesinntesten unter uns auch nur 
ahnen. Wenn ich dies seither schon an zahlreichen Rechtsfällen aus 
der Rechtsprechung des RG. nachwies, wurde mir manchmal entgegen¬ 
gehalten: mit dem Nachweis, daß viele Urteile schlecht oder schlecht 
begründet seien, sei gamichts bewiesen, denn schlechte Urteile würden 
immer gefällt werden. Dieser Einwurf ist recht merkwürdig. Ohne die¬ 
sen Nachweis aus der praktischen Rechtsprechung würde ich grade die 
induktiv-empirische Forschungsmethode verletzen, die ich für jede wissen¬ 
schaftliche Untersuchung fordere. Die einzelnen Fälle sind nicht blos 
Demonstrationsobjekte. Das sind sie allerdings auch, und sie dienen als 
solche zur Illustration der bekämpften konstruktiven Juristik. Sie sind 
^ber mehr als das, sie sollen dartun, daß dieses ganze System 
praktisch verkehrt ist imd zugleich, daß es seither allein herrschte. Der 
Einwurf hätte nur dann eine Berechtigung, wenn es sich um Ausnahme¬ 
fälle handelte. Die Rechtsprechung setzt sich aus Einzelfällen zusammen. 
Wie soll denn das Wesen dieser Rechtsprechung gefunden werden, wenn 
nicht diese Einzelfälle untersucht werden? Was ich behaupte, ist, daß 
die Grundzüge des konstruktiv-ideologischen Rechtswahns sich in der 
weit überwiegenden Mehrzahl der Entscheidungen finden, ähnlich wie 
die charakteristischen Züge eines Volksstamms mehr oder weniger aus¬ 
gebildet in seinen einzelnen Angehörigen und seinen einzelnen Geistes¬ 
werken ausgeprägt sind. Ganz ohne konstruktiv-scholastischen Zug wird 
man in sämtlichen jetzt 69 Bänden der Entscheidungen des RG. in Zi¬ 
vilsachen kaum eine einzige finden. Und dasselbe gilt von den jetzt 
16 Bänden der »Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiete 
des Zivilrechts« und von allen in Zeitschriften veröffentlichten Entscheid 
düngen von Land- und Amtsgerichten. So gut wie alle Entschei- 
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düngen aller unsrer Gerichte über wirklich streitige Rechts¬ 
fragen sind konstruktiv. Ich habe wieder aufs geratewohl die Probe 
mit dem mir, als ich dies zuerst schrieb, grade als letztes zugegangen 
gewesenen 3. Heft des 68. Bandes der Entsch. des RG. gemacht 
imd diesmal alle darin enthaltenen Urteile vom ersten bis zum letzten, 
also die Nummern 78—106 kurz auf Pandektitis untersucht. Es würde 
hier zu weit führen, wenn ich diese Fälle bespräche. Ich muß mich 
auf kurze Aphorismen im Anhang IV beschränken. Die Pandektolo- 
gie scheint im allgemeinen nach oben eher zu wachsen und zwar im 
Quadrat der Entfernung von den Parteien und vom Leben. Es wird 
aber dieser Steigenmg sehr erheblich durch die nach oben verbesserte 
Auslese entgegengewirkt und diese wiegt mehr, so daß im Ergebnis die 
Rechtsprechung nach oben zweifellos bedeutend besser wird. In den 
Instanzgerichten kommt aber noch zur Pandektologie bei der Rechtssatz¬ 
findung die mindestens grade so schlimme ja beim Mangel der Un¬ 
mittelbarkeit, der Vernehmungskunst und der Psychologie 
noch viel schlimmere Pandektologie auf dem Gebiet der tatsächlichen 
Beurteilung, der Beweisaufnahme und Beweiswürdigung, also der Wahr¬ 
heitsfindung hinzu. Unsre Scholastik auf dem Gebiet der Rechtsfrage 
habe ich grau in grau malen müssen, wie sie ist. Unsre Scholastik auf 
dem Gebiet der Tat frage müßte ich wahrheitsgemäß schwarz in schwarz 
malen. Leider kann man diese zweite Scholastik nicht wie die Rechts- 
auslcgungsscholastik an Sammlungen von Urteilen veranschaulichen, schon 
weil wir Sammlimgen für die auf tatsächlichem Gebiet streitigen Sachen 
gar nicht haben. Das interessiert die gelehrte Jurisprudenz nicht, es steht 
ja nichts darüber im römischen Recht. Dieser bis jetzt wissenschaftlich 
noch gamicht ausgestaltete Teil der Rechtswissenschaft, die Wahrheits¬ 
ermittlung, die Feststellung des wahren Sachverhalts, ist nicht nur der 
bei weitem praktisch wichtigere Teil — die meisten Prozesse drehen sicli 
jedenfalls hauptsächlich um die Tatfragen — sondern auch der bei weitem 
schwierigere. Was aber bezüglich dieses Hauptteils der Rechtswissenschaft 
die sog. Prozeßwissenschaft bietet, sind wiederum zweckwidrige und elende 
Schablonen. Die einzige gute Stelle, die unsre Prozeßordnung aufweist, 
ist die, wo sie nichts aufweist, nämlich die freie Beweiswürdigung. Darunter 
versteht unsre Jurisprudenz genannte Normen Wissenschaft, daß sie keine 
Normen aufstellt. Genau wie im BGB. liegt also auch in der ZPO. 
das Brauchbare jenseits ihres positiven Inhalts. Aber auch hier ist das 
Entscheidende nicht: »frei wovon?«, sondern »frei wozu?«. Auch hier 
betritt man durch die Eingangspforte eine jämmerliche unwissenschaftliche 
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Sandwüste. Die freie Beweiswürdigung ist ein toter Buchstaben geblieben. 
Wie auch in diesem für eine wahre Wissenschaft — die juristische Psy¬ 
chologie — herrlichen Gelände die konstruktive Jurisprudenz ihr Unwesen 
treibt und alles austrocknet, das näher zu schildern behalte ich mir für 
ein andermal vor. 

Gibt man irgend ein Urteil unsrer höhem Gerichte, insbesondre 
des RG., einem gebildeten Laien in die Hand, er versteht davon meist 
schlechtweg nichts, es kommt ihm spanisch vor. Das fing in einigem 
Gegensatz zum ehemaligen Reichsoberhandelsgericht gleich mit dem ersten 
Band der Entsch. des RG. an, in dem sich S. 252 die Definition des 
I. Zivilsenats über die Eisenbahn befindet. Um auszusprechen, daß eine 
Arbeitsbahn eine Eisenbahn sei, wurde folgende 114 Worte lange Be¬ 
griffsbestimmung verbrochen: 

(Ein Eisenbahnuntemehmen ist folgendes:) Ein Unternehmen, gerichtet 
auf wiederholte Fortbewegung von Personen oder Sachen über nicht ganz un¬ 
bedeutende Raumstrecken auf metallener Grundlage, welche durch ihre Kon¬ 
sistenz, Konstruktion und Glätte den Transport großer Gewichtmassen, be¬ 
ziehungsweise die Erzielung einer verhältnismäßig bedeutenden Schnelligkeit der 
Transportbewegung zu ermöglichen bestimmt ist, und durch diese Eigenart in 
Verbindung mit den außerdem zur Erzeugung der Transportbewegimg benutzten 
Naturkräften (Dampf, Elektrizität, tierischer oder menschlicher Muskeltätigkeit, 
bei geneigter Ebene der Bahn auch schon der eignen Schwere der Transport¬ 
gefäße und deren Ladung usw.) bei dem Betriebe des Unternehmens auf der¬ 
selben eine verhältnismäßig gewaltige (je nach den Umständen nur in bezweckter 
Weise nützliche, oder auch Menschenleben vernichtende und die menschliche 
Gesundheit verletzende) Wirkung zu erzeugen fähig ist. 

Und wenn auch nicht immer so lang, nach diesem Auftakt ging 
der Tanz jetzt grade ein Menschenalter so weiter. Ja, seit dem Inkraft¬ 
treten des BGB. ist die Sache nicht besser, sondern eher schlimmer ge¬ 
worden als vorher. Bis in die allerletzten Entscheidungen hinein gedeihen, 
wie wir gesehen, diese nicht nur sprachlich, sondern auch sachlich un¬ 
genießbaren Ungetüme. Es ist ganz irrig, wenn man meint, »wissen¬ 
schaftliche« juristische Ausführungen spotteten der Volkstümlichkeit. Die 
Sache ist mngekehrt. Im Grunde genommen sind alle höchsten Gedanken 
äußerst einfach. Ja es ist gradezu der beste Prüfstein auf ihre Richtig¬ 
keit, ob sie schlicht und einfach ausgedrückt werden können. In der 
Rechtswissenschaft — und in mancher andern Wissenschaft — ist alles 
falsch, was nicht gemeinverständlich gesagt werden kann. Ein 
hochangesehener russischer Jurist sagte mir kürzlich, daß ein Russe, der 
das Deutsche und Französische wie seine Muttersprache beherrsche, jedes 
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französische aber kein deutsches Urteil sprachlich verstehe. Eine Über¬ 
setzung der Urteile ins Russische sei bei den deutschen Urteilen auch 
dem nur annähernd imd mit den allergrößten Schwierigkeiten möglich^ 
der der Sprache, wie sie unter gebildeten Deutschen gesprochen wird, 
völlig mächtig sei. Nicht nur die sprachliche Ausdrucksform, sondern der 
gedrehte, verwickelte, schiefe Gedankeninhalt selbst ist jedem nicht in 
dieser Scholastik aufgezogenen durchweg undurchdringlich. Auf die Justiz 
der untern Instanzen selbst und überhaupt auf den Geist der deutschen 
Juristen üben aber die Entscheidungen des RG. aJs Vorbilder einen das 
selbständige Rechtsfinden beinahe erdrückenden Einfluß aus. Man kann 
beobachte, daß ein Jurist zunächst von sich aus hohnlächelnd über eine 
juristische Auffassung die Achsel zuckt. Sowie man ihm aber für die 
von ihm zuerst als ganz »abwegig« und unmöglich von der Hand ge¬ 
wiesene Ansicht eine Entscheidung des RG. vorlegt, die er noch nicht 
kannte, wird er perplex. Er sattelt dann meist auf der Stelle nicht nur 
äußerlich, sondern innerlich um und macht sich Selbstvorwürfe darüber, 
daß er vorher so daneben gedacht habe. Dieses Umsatteln geschieht 
manchmal zugunsten einer soziologischen Rechtsauslegung des RG., häufig 
aber auch zugunsten einer ungerechten pandektologischen. 

Wo die frische Luft nicht weht, bildet sich Moder. Und dieser 
Moder erstickt bei uns nicht nur den Beobachtungssinn, sondern auch 
den Gerechti^eitssinn. Es ist doch klar, daß in den Hirnen, die fort¬ 
gesetzt Begriffe schachteln — ganz analog wie auf theologischem Gebiet 
— das unverfälschte, natürliche, ethische Gefühl verdorben, ja getötet wird. 
Nehmen wir als Beispiel aus der neusten Zeit (J.W. 08, 657, 7 und 
Entsch. RG. 69, 245), folgendes Urteil des RG.: Auf einem Haus war 
eine Hypothek von 23 000 M. für den Kläger und dahinter eine von 
80500 M, für den Beklagten eingetragen. Der Kläger erhielt von einer 
Bank ein Darlehen und verpflichtete sich, zur Sicherheit dafür seine 
Hypothek von 23 000 M. auf den Namen der Bank umzuschreiben. Das 
wird aber aus Unkenntnis in der Weise vollzogen, daß die Hypothek 
nicht der Bank übertragen, sondern gelöscht und der Bank in gleicher 
Höhe eine neue bestellt wird. Bei der spätem Zwangsversteigerung ging 
daher dieser neuen Hypothek die Hypothek des Beklagten vor. Diese 
wurde infolgedessen fast ganz gedeckt, während die 23 000 M. ganz aus¬ 
fielen. Der Kläger macht geltend, der Beklagte sei ungerechtfertigt be¬ 
reichert. Außerdem aber habe er den Kläger widerrechtlich geschädigt 
und zwar durch seine »Mitteilungen bei den grundbücherlichen Eintragun¬ 
gen« oder doch dadurch, daß er diese mit Kenntnis des unterlaufenen 



Justizreform. 


199 


Irrtums habe geschehen lassen. Es hat also darnach der Beklagte dem 
Xläger noch zu seinem falschen Weg Mitteilungen gemacht — das nähere 
ist merkwürdigerweise in der Veröffentlichung nicht gesagt. Und doch 
ist das grade hier das soziologisch entscheidende, das die Besonderheit 
des Falles schaffende. Unsre Juristen interessieren aber nur die Begriffs¬ 
schachtelungen eines solchen Urteils. Die Gründe, aus denen das Reichs¬ 
gericht den ersten Klaggrund (vmgerechtfertigte Bereicherung) ablehnt, 
beruhen darauf, daß man, statt unter diesen besondem Verhältnissen des 
Falles eine gesetzliche Lücke zu sehen imd soziologisch auszufüllen, es 
in der bekannten pandektologischen Platzfurcht vorzieht, das Argument 
aus dem Gegensatz anzuwenden. Diese Art bietet gegenüber der sonsti¬ 
gen »konsbiiktiven« Ohnmacht nichts neues. Was aber wdt über diese 
hinausgeht, ist, daß auch der zweite Klaggrund abgewiesen, also der 
Schutz des § 826 BGB. versagt wird. Wenn der Berufungsrichter (das 
Hans. OLG.) es weder durch eine rechtliche noch sittliche Pflicht geboten 
finde, sich unaufgefordert in die törichte Geschäftsführung eines Dritten 
warnend oder aufklärend einzumischen und deshalb auch die Anwend¬ 
barkeit des § 826 BGB. verneine, so könne hierin ein Rechtsirrtum nicht 
erblickt werden. Man vergleiche den englischen Richter als Erzieher 
mit dem RG. als Erzieher. Sind wir noch ein »einig Volk von Brüdern«, 
sind wir Kulturgenossen und gesittete Mitmenschen, wenn es, wie hier 
vom höchsten Areopag verkündet wird, nicht verwerflich ist, daß du 
deinen Nebenmenschen, der in der Nacht in die Nähe eines Abgrundes 
gerät, nicht nur ruhig gehen läßt, sondern sogar ihm »Mitteilungen« 
machst und aus schnöder Habgier schweigst? Es mag nicht eine recht¬ 
liche Pflicht hier verletzt sein — also kein strafrechtlicher Betrug, kein 
»Unterdrücken« angenommen werden — aber daß hier eine sittliche 
Pflicht im Sinne des § 826 BGB. grob verletzt ist, würde ohne die ethisch 
verwüstende Wirkimg des rabulistischen Romanismus ein von sozialem 
Gemeinsinn erfüllter Jurist deutlich empfinden. Ja zu dem richtigen 
Rechtsempfinden in diesem Fall gehört gar nichts als die unverdorbene 
deutsche Nationaleigenschaft der Treue. Das deutsche Volk findet 
das Recht ethisch, die deutschen Juristen dialektisch, und zwar 
durch eine falsche, nämlich nicht sachliche, sondern verbalistische Dialektik, 
die grade so gut in die Irre führt, als sie zufällig das rechte trifft. Diese 
romanistische RabuKstik hat aber das Rechtsempfinden der Juristen krank 
gemacht. Vielleicht drei Viertel der deutschen Juristen — oder mehr — 
halten die von mir in ihrem Ergebnis angegriffenen Urteile oder doch 
einen großen Teil davon für richtig. Das Rechtsempfinden des Volks, 
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das ich seit einem Menschenalter darin beobachte, und das Rechtsemp¬ 
finden der deutschen Juristen klaffen auseinander. Das in seinen guten 
Bestandteilen ethisch denkende Volk wird pseudodialektisch, paralogistisch 
gerichtet. Die deutsche Justiz hat sich von der deutschen Volksseele 
entfernt, sie lebt und webt in einem ganz andern Weltraum. Die Juristen 
wissen selbst gamicht, daß sie ganz anders denken, als die zu richten¬ 
den Nich^’uristen und soweit sie es wissen, halten sie dies Andersdenken 
für Überlegenheit. Die gelehrte Justiz ist volksfremd. Eine solche Justiz 
mögt ihr mit ihrem schwatzhaften Motiven-, Konstruktions- und Zitaten- 
kram »gründlich« und »wissenschaftlich« nennen. Ist sie aber im edeln 
Sinn volkstümlich, ist sie mutig, ist sie gerecht? Man sieht die grinsende 
Schadenfreude, mit der diese 23000M. in die falsche Tasche gesteck! 
werden, mag der Kläger mit Weib und Kind aufs Stroh kommei. 
»Gründe der Billigkeit« können hier vermeintlich nicht helfen, fiat (furiat) 
Justitia et pereat mundus! 

Ist nun eine solche Jurisprudenz und Justiz, so frage ich endlich 
und direkt, deutsch? 

Alle, sagt Fichte in seinen Reden an die deutsche Nation, die entweder 
selbst schöpferisch und hervorbringend das Neue leben, oder die, falls ihnen 
dies nicht zuteil geworden wäre, das Nichtige wenigstens entschieden fallen 
lassen und aufmerksam dastehen, ob irgendwo der Fluß m^prünglichen Lebens 
sie ergreifen werde, oder die, falls sie auch nicht so weit wären, die Freiheit 
wenigstens ahnen und sie nicht hassen oder vor ihr erschrecken, sondern sie 
lieben: alle diese sind ursprüngliche Menschen, sie sind, wenn sie als ein Volk 
betrachtet werden, ein Urvolk, das Volk schlechtweg, Deutsche. 

Wie konnte es geschehen, daß grade in Deutschland der romanistische 
Konstruktionswahnsinn noch in dem BGB. des neuen deutschen Reichs 
seine Triumphe, ja wahre Orgien feierte? Die Germanier, sagt der 
nämliche Fichte, glaubten der Barbarei nicht anders los werden zu können, 
als wenn sie Römer würden. Das war aber selbst ein Zeichen der 
Barbarei. Un peuple, qui va chercher les lois et les dieux chez un 
autre, devait etre un peuple petit et barbare (Voltaire Essai sur les 
moeurs et Tesprit des nations XI, 222). In einem Gespräch mit Ecker¬ 
mann über das Altertum hat Goethe gesagt, es würden wohl noch ein 
paar Jahrhunderte vergehen, ehe man von den Deutschen werde sagen 
können, es sei lange her, daß sie Barbaren gewesen. Was das Recht 
betrifft, wird sich Goethe in dieser Zeitschätzung irren. Heute handelt 
es sich nicht mehr um vereinzelte Ausbrüche eines freiem Justizgeistes 
etwa von der Art, wie wir einen in dem berühmten Prozeß des Müllers 
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Arnold vor uns haben. Dort hat ein soziologischer Akt der Kabinetts¬ 
justiz Friedrichs ein krasses pandektologisches Unrecht abgewendet. 
Wollte man heute alle solche pandektologischen Unrechtsfinder nach 
Spandau sperren, es herrschte dort längst Platzmangel. Die Richter im 
Amoldprozeß, an ihrer Spitze der wackere Präsident Rebeur, waren von 
der Rechtmäßigkeit ihres Spruchs genau so überzeugt, wie es unsre 
heutigen Konstruktionisten von jenem Spruch und von ihren eigenen 
sind. Es fehlte ihnen ein Spezialgesetz für einen besondem Tatbestand 
und da wähnten sie, sie müßten die allgemeine Schablone anwenden, 
statt rechtsschöpferisch eine Lücke ausfüllen. Ich spreche hier nicht 
davon, ob die Richter damals die strittige Tatfrage des schädlichen 
Wasserentzugs, sondern ob sie die Rechtsfrage richtig entschieden haben, 
indem sie judizierten, dem unmittelbaren Oberlieger dürfe grundsätzlich 
die Anlage eines Karpfenteichs auch dann nicht versagt werden, wenn 
dadurch die Jahrhunderte alte unmittelbar daran stoßende Mühle ihr 
Wasser verliere. In dem Spruch des Kammergerichts ist einfach gesagt, 
der Oberlieger könne sich des Wassers aus dem Flusse zu seinem Teich 
bedienen; »denn insofern es durch seinen Grund und Boden läuft, ge¬ 
hört es ihm eigentümlich zu, und derjenige tut dem andern kein Unrecht, 
der sich des ihm zustehenden Rechts bedient«. Also der römische 
Eigentumsbegriff und der römische Satz: qui jure suo utitur neminem 
laedit, werden einfach auf einen natürlichen Wasserlauf angewendet, der 
nach alter deutscher Rechtsanschauung der Gemeinschaft der Anlieger 
gehört und nicht freies Privateigentum ist. (Vgl. Gierke, Genossenschafts¬ 
recht II, 229.) In dem dem König erstatteten sehr ausführlichen Rechts¬ 
gutachten des Kriminalsenats vom 26. Dez. 1779 sagt die konstruktive 
Jurisprudenz ganz nach der Art der heutigen: 

»In Ermangelung eines Landrechts oder eines ausdrücklich darüber 
sprechenden Landesgesetzes nahmen beide Collegia mit Beistimmung des all¬ 
gemein anerkannten Naturrechts und einiger Gesetze aus dem gemeinen römischen 
Recht, worauf, wenn Landesgesetze fehlen, nach Landesh. Verordnungen zurück¬ 
gegangen werden muß; ingleichen mit Beifall der berühmtesten Rechtslehrer 
als einen richtigen Rechtssatz an: daß ein jeder Eigentümer oder Gutsherr auf 
seinen Grund und Boden nach Gefallen bauen und Anlagen machen, folglich 
auch das Wasser eines durch sein Gut strömenden Flusses nach 
Gefallen nutzen und an wenden könne, ohne sich an die Convenienz seiner 
Nachbarn zu kehren, insofern nicht Landespolizeigesetze oder Verträge und 
Konventionen mit Nachbarn ihm Gränzen setzen.« 

Das Gutachten hat bekanntlich Friedrich nicht imponiert. In der 
Kabinetts-Ordre vom 28. Dez. 1779 an den Minister von Zedlitz schrieb 
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er: »Das Federzeug verstehet nichts«, und in dem eigenhändigen 
Marginale stehen die bekannten Worte: »Ein Justitiarius der chicanieren 
thut, muß härter als ein Straßen-Räuber bestrafft werden. Denn man 
vertraut sich am ersten, und vor letztem kann man sich hüten.« (Vgl. 
die Urkunden bei Preus. Friedrich der Große 3. B. S. 489 f.) Und 
heute geschieht tausendfach das nämliche und häufig ohne daß Korrektur 
durch eine nicht römisch-rechtlich verwirrte Instanz einträte. Das römische 
Recht und der romanistische Konstruktionismus hatten seither bei uns, 
ähnlich wie des Kaisers neue Kleider in Andersens Märchen, die wunder¬ 
bare Eigenschaft, daß jeder Jurist, der in ihnen nicht den Gipfel der 
Vernunft erblickte, als nicht tauglich für seinen Beruf oder als unerlaubt 
dumm galt. Aber schon längst hat das deutsche Volk die Nichtigkeit 
dieser Wunderdinge entdeckt, denen es in seiner Unerfahrenheit im 16. 
Jahrhundert anheimfiel, als ihm die in Bologna gelehrten Doktoren die 
greuliche Kompilation Justinians aufoktroyierten. Es ist barer Unsinn, 
wenn unsre juristischen Chinesen behaupten, der geniale Formensinn, 
der die antike Kunst auszeichne, habe auch der antiken Rechtswissen¬ 
schaft jenes Ebenmaß, jene Durchsichtigkeit, jene einleuchtende Kraft 
ihrer Begriffe gegeben, die in Deutschland, sobald nur das römische 
Recht in den Gesichtskreis der Zeit eintrat, die Geister gefangen ge¬ 
nommen habe. (Sohm Institutionen, 2.) Von alledem ist das grade 
Gegenteil richtig. Man braucht nur den wüsten Knäuel des römischen 
mit der wundervollen Krystallklarheit des germanischen schweizerischen 
Gesetzbuchs zu vergleichen. Man lege beide, das erstere in Übersetzung, 
dem deutschen Volk vor und lasse dieses selbst vergleichen. Man mag 
dabei sogar das scheußliche corpus juris durch irgend ein Kompendium 
des römischen Rechts, z. B. durch das anerkannt beste Sohms — oder 
durch das romanistische BGB. selbst ersetzen. Die römische Jurisprudenz 
kam, sah und siegte, sagt Sohm. Das ist eine historische Lüge ersten 
Ranges, die aber bei der gelehrten juristischen Mandarinenkaste kon¬ 
ventionell ist und von Sohm, einem an Geist und Charakter hochstehenden 
Mann, gutgläubig weitergegeben wird. Die historische Wahrheit ist, daß 
das deutsche Volk sich aufs äußerste gegen das seinem Wesen fremde 
angebliche »Recht« wehrte, ähnlich wie die Sachsen g^en das Christen¬ 
tum. Ich verweise auf die von Maurer in seiner Geschichte des alt¬ 
germanischen Gerichtsverfahrens dafür beigebrachten urkundlichen* Nach¬ 
weise. Und als die Reformatoren sich gegen das imdeutsche Kirchen- 
tum auflehnten, haben sie ganz ähnlich auch gegen das juristische 
Römertum gewettert. Beides war der Ausbruch germanischen Geistes 
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gegen künstlich in ihn hineingetragenes fremdes Volkstum. Das juristische 
Römertum ist dem innersten deutschen Wesen so fremd geblieben, wie 
das alte politische Römertum es war, und vne es das orientalische 
Kirchentum im tiefsten Grunde noch heute ist. Nur hat sich dieses in 
dea Volksgeist eingefressen, während das juristische Römertum nur eine 
gelehrte Zunft in Bande geschlagen hat und deshalb verhältnismäßig 
viel leichter wieder aus dem deutschen Organismus auszuscheiden ist als^ 
das kirchliche. Dem deutschen Volk, »dessen Ahnen in grauer Vorzeit 
mit ihren Leibern und ihrem Blut gegen die heranströmende rtaiische 
Weltherrschaft die Unabhängigkeit ihrer Berge, Ströme und Ebenen 
erkämpft«, hat Fichte angesichts der damaligen politischen Fremdherrschaft 
zugerufen: »Sollte der deutsche Stamm einmal untergehen in das Römer¬ 
tum, so war es besser, daß es in das alte geschah, denn in ein neues; 
wir standen jenem und besiegten es, ihr seid verstäubt worden vor 
diesem«. Genau das gilt aber heute von der Fremdherrschaft unsres 
romanistischen Konstruktionsrechts. Und es wird kaum mehr ein Menschen¬ 
alter dauern, bis das deutsche Volk auch diese Fremdherrschaft mindestens 
in ihren Hauptbollwerken gestürzt haben wird. Das Volk im weitern 
Sinn einschließlich der Gebildeten, an der Spitze die aufgeklärten Juristen 
selbst, wird sich gegen die Pandektologie erheben, sobald die Sache ans 
Volk gebracht wird, wozu sie jetzt schon spruchreif wäre. Auch für 
dieses Problem g^lt Proudhons Wort: Interroger le peuple, la est le 
secret de Tavenir. Und ob ihr der Natur noch seid auf rechter Spur, 
das sagt euch nur, wer nichts weiß von der Tabulatur (Meistersinger). 
Ein großer Teil der Professoren aber wird, wenn längst das ganze Volk 
nach der volkstümlichen Justiz ruft, gleich den Kammerherm im Märchen 
noch eine Zeitlang standhaft und in noch stolzerer Haltung am römischen 
Recht und an der romanistischen Konstruktionsmethode festhaltcn. Auch 
die deutschen Regierungen werden nach dem bei unsrer politischen Ver¬ 
hältnissen herrschenden konservativen Geist allen wahrhaft grundlegenden 
Justizreformen Widerstand leisten, solange sie können. Schließlich aber 
werden sie unter dem Druck des Volkes die Reformen durchführen 
müssen. Und ganz am Ende, wenn die Worte Dogmatik und Dog¬ 
matiker verdi^termaßen zu juristischen Schimpfwörtern herabgesunken 
und die juristische Dogmengeschichte und die romanistische Konstruktions¬ 
scholastik in die historische Rumpelkammer geworfen sein werden, wenn 
ein deutsches volkstümliches Recht und eine ihm entsprechende volks¬ 
tümliche Justiz geraume Zeit wieder eingebürgert sein werden, dann 
werden die deutschen Professoren mit profunder rechtshistorischer Ge- 
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lehrtheit als rückwärts gekehrte Propheten bis ins kleinste darlegen, wie 
alles mit geschichtlicher Notwendigkeit genau so hat kommen müssen, 
und daß der Romanismus lediglich eine schwere Krankheit war, die der 
unzerstörbar gesunde germanische Organismus aber siegreich überstand. 
Und sie werden alsdann zugleich in bekannter Weise die Weisheit der Re¬ 
gierungen preisen, denen dieser schöne Kulturfortschritt zu verdanken sei. 

Köhler meint in seinem Lehrbuch des bürgerl. Rechts (I, 141), 
die Schwierigkeit, einem Laien verwickelte Rechtsfälle klar zu machen, 
bestehe darin, daß er von einer Menge von imerheblichen Einzelheiten 
voreingenommen sei und es schwer werde, ihm klar zu machen, daß die 
Entscheidung lediglich von einem Kernpunkt abhänge und alles andre 
unerhebliches Beiwerk sei. Darauf antworten wir: Die Schwierigkeit für 
einen heutigen gelehrten Konstruktionsjuristen, auch in einfachen Rechts¬ 
fällen klar zu sehen, besteht darin, daß er von einer Menge von uner¬ 
heblichen Spitzfindigkeiten und Schachtelbegriffen eingenommen ist, und 
es schwer wird, ihm kJar zu machen, daß die Entscheidung lediglich 
von einem praktisch-soziologischen Kernpunkt abhängt und alles andre 
45ogenannte rein juristische unerhebliches und verwirrendes Beiwerk ist 
In dem, was dem heutigen pandektologisch geschulten Juristen unerhebliches 
Beiwerk dünkt, rauscht meist des Rechts und der Wahrheit tiefver- 
borgner Born. Die jetzige Jurisprudenz geht weder bei Erforschung der 
Wahrheit psychologisch noch bei Findung des Rechts soziologisch vor. 
Unsre Rechtswissenschaft und unsre Justiz sind wie der greise Körper 
verkalkt an Hirn und Herz. Sie bedürfen samt unserm ganzen Ge¬ 
richtswesen einer Erneuerung von Grund aus. Das schlimmste ist, daß 
-die Pandektologie unsre Juristen in jenen Zustand versetzt, den Professor 
Münsterberg, der bekannte Psycholog der Harvard-Universität, emotionally 
dead (gefühlstot) nennt. Dieses bedeutet keineswegs, daß der davon be¬ 
troffene überhaupt Gemütsregungen nicht zugänglich ist, aber er ist auf 
«inem bestimmten Gebiet künstlich farbenblind und gemütstaub gemacht. 
Mit eisiger Kälte, ja im Bewußtsein treuer Pflichterfüllung konstruiert 
der Pandektolog sein soziologisch ungerechtes Urteil. 

Unsre Ziviljustiz sucht das Recht mit Hilfe einer rechtsnaturwidrigen, 
sophistischen Begriffsknetungswissenschaft und sie sucht die Wahrheit mit 
Hilfe einer wahrheitsfeindlichen Prozeß- und Beweismaschinerie. Doch 
gegen diese ganze Weltfremdheitswissenschaft ist eine wahre moderne 
Rechtswissenschaft, eine Lebens- und Verkehrskunde, und gegen die 
Justiz der scholastisch gelehrten Gesetzeshandwerker ist eine wahrhaft mo- 
-deme volkstümliche Rechtspflege im Anmarsch. »Nichts wird sie aufhalten h 
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Die Wahrhaftigkeit in der Ziviljustiz. 

Die Sitzungsstube der meisten badischen Rathäuser schmückt neben 
dem Bild des liberalen Staatsmanns Lamey das seines Justizministers 
Anton Stabei, Dieser war in allen Zweigen des Juristenberufs, wie er 
selbst sagt, mit immer wachsender Liebe tätig. Als Vizekanzler (Vize¬ 
präsident) des obersten badischen Gerichtshofs übernahm er im Jahr 1847 
die Redaktion der Jahrbücher des Bad. Oberhofgerichts. Kurz vorher 
war in einer bayrischen Zeitschrift (Seufferts Blätter für Rechtsanwendung 
Jahrgang 1847) Abhandlung erschienen gegen die immer mehr 

schwindende Scheu vor dem Mißbrauch des Rechtswegs für imwahre 
oder ungerechte Sachen. Die Registraturen aller Gerichte seien mit Bei¬ 
spielen dafür angefüllt. Alsbald wurde in dem nämlichen Jahrgang (S. 96) 
der Vorschlag gemacht, es möchten sich eine Anzahl gesinnungstüchtiger 
Anwälte zu der öffentlichen Erklärung vereinigen, daß sie sich unter 
einander und dem Publikum gegenüber das Wort geben: 

in Ausübung ihres anwaltschaftlichen Berufs keine Tatsachen in Abrede zu 
stellen, von deren Wahrheit sie nach dem Zugeständnis des Klienten oder nach 
vorliegenden Urkunden überzeugt sind; keine Urkunde abzuleugnen, über deren 
Echtheit sie keinen Zweifel hegen; keine aus der Luft gegriffene Einrede ent> 
gegenzusetzen; keine Rechtsmittel blos zur Verzögerung oder aus Rechthaberei 
zu ergreifen; überhaupt der Maxime, daß der Zweck die Mittel heilige, nie 
einen Einfluß auf die Prozeßführung einzuräumen, sowie jede unnötige Kosten¬ 
vermehrung sorgfältig zu vermeiden. Ein edles Beispiel, in solcher Art ge¬ 
geben, würde segensvoller Nachahmung nicht ermangeln. 

Dieser Vorschlag hatte bei einzelnen bayrischen Anwälten sofort 
Erfolg, andre dagegen meinten, es sei imnötig, das eidlich gelobte noch¬ 
mals zu versprechen. Sie betrachteten also die Wahrheitspflicht als durch 
den Amtseid gedeckt. Im selben Jahr (1847) wurde der Regierungsent¬ 
wurf einer badischen Anwaltsordnung veröffentlicht, deren § 5 die Mahnung 
enthielt. 
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Verdrehungen und Entstellungen der Wahrheit, mutwilliges Ableuguen von 

Tatsachen und Urkunden, sowie ränkevolle Führung und Verzögerung der 

Rechtsstreitigkeiten strengstens zu vermeiden. 

Gegen diese Bestimmung richteten die Mannheimer Anwälte eine 
Denkschrift, in der sie ausführten, der Anwalt könne nicht die Rolle des 
Richters seiner eigenen Partei spielen. Warum sollte dem Anwalt ver¬ 
boten werden, was doch der Partei selbst erlaubt sei? Einem ränkevollen 
Gegner müsse man unter Umständen mit Ränken entgegentreten; ohne 
dieses Recht der Notwehr würde die unredliche Partei zum Nachteil der 
redlichen begünstigt. Auch nach dem feinsten Rechtsgefühl müsse die 
parteiische Vertretung eine parteiische bleiben, eine unparteiische Ver¬ 
tretung sei ein nichts. 

Hiegegen erhob der ehemalige Rechtsanwalt Stabei in dem Ein¬ 
führungsaufsatz »Wahrheit und Lüge im Zivilprozeß« (Bd. lo der Jahr¬ 
bücher des badischen Oberhofgerichts 1847 —1848) seine Stimpie. Nicht 
Richter seiner Partei sei freilich der Anwalt, aber auch nicht blindes 
Werkzeug ihrer Leidenschaften. Der Prozeß sei kein Banditenkrieg sondern 
ein Duell. Die Äußerungen der Mannheimer Rechtsanwälte werden von 
Rechtsanwalt Adolf Weißler in dessen trefflicher Geschichte der Rechts¬ 
anwaltschaft (Leipzig 1905, 455) mit Recht einfach als töricht bezeichnet. 
Jene Anschauung wird heute vom Stand der Rechtanwaltschaft als solchem 
entschieden verw orfen. Sie spukt aber noch als Theorie in gelehrten Köpfen 
imd sie ist in der Praxis nicht tot. Das hat sich deutlich geoffenbart in dem 
soeben entbrannten Kampf über die neuste Zivilprozeßnovelle. Der vor¬ 
läufige Entwurf hatte vorgeschlagen, daß die Parteien vor dem Amts¬ 
gericht sich »vollständig und wahr« zu erklären hätten, der endgültige 
Entwurf aber hat die zwei Worte »und wahr« gestrichen. Ich habe in 
»Recht und Wahrheit« (229) diese Streichung einen unerhörten Rückzug 
vor der Wahrheit genannt. Professor Hellwig in Berlin hatte sich in seiner 
Schrift »Justizreform« (Berlin 1908) für Wiederherstellung der zwei Worte 
ausgesprochen, schon weil ihre Zurückziehung das Mißverständnis errege, 
die Wahrheitspflicht bestehe ohne diesen ausdrücklichen Ausspruch nicht 
In seinem Lehrbuch des deutschen Zivilprozeßrechts (Bd. 2 § 71) hat 
Hellwig gegenüber abweichenden Lehrmeinungen, z. B. der des »großen« 
Prozessualisten Wach, die Wahrheitspflicht der Parteien aus dem Prozeß¬ 
zweck abgeleitet. Er trat nunmehr in der »Woche« (1908, 1715) 
lebhaft gegen »die Lüge im Zivilprozeß« auf. Dem folgte eine Aus¬ 
einandersetzung zwischen Justizrat Neumann in Berlin imd Hellwig Qur. 
Wochenschr. 1908, 641, 665 f). Neumann fordert nicht etwa, sondern 
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verwirft für den Prozeß das Recht der Lüge im Gegensatz zur gutgläu¬ 
bigen Behauptung des nur als möglich oder wahrscheinlich angenommenen. 
Neumann bestreitet aber, daß es eine entgegengesetzte Theorie gebe, imd 
vor allem, daß mit der Lüge im Zivilprozeß als so häufiger Erscheinimg 
gerechnet w’erden müsse, wie Hellwig es voraussetze. Hellwig hat dem¬ 
gegenüber auch auf meine Kennzeichnung unsres »durch und durch ver¬ 
logenen« Zivilprozesses in meiner letzterwähnten Schrift hingewiesen. Dar. 
auf sagt Neumann (a. a. O. 668), die Behauptung Hellwigs werde auch 
dadurch nicht erwiesen, daß er sich auf »des Ideologen Emst Fuchs 
übertreibende Schilderung bemfe«. 

Es ist noch kein Kampf um eine gute Sache gekämpft worden, 
auch der um die realste nicht — man denke an den um den en^ischen 
Freihandel oder um die Einigung der deutschen Stämme oder um ein 
internationales Schiedsgericht — der von dem Vorwurf der Ideologie 
seitens der im alten befangenen Romantiker und seitens der am Bestehen¬ 
bleiben des alten interessierten Kreise verschont geblieben wäre. Und 
so werden auch jetzt die, die grade die innerlich unwahre Ideologie aus 
der Jurisprudenz imd aus der Justiz im materiellen Recht und im Prozeß 
verbannen und sie durch eine wahre reale Methode ersetzen wollen, 
selbst der »Ideologie« geziehen. Die Reihe dieser »Ideologen« mit dem 
Anfühmngszeichen ist groß; es ist die ununterbrochene Kette der Wahr¬ 
heitspioniere und Schrittmacher auf allen Gebieten des menschlichen 
Geistes. Goethe erzählt (Eckermann 14. Sept. 1830), er habe einmal 
zufällig in einem Buchladen in einem kleinen Bändchen geblättert und 
sei durch folgende Stelle frappiert worden: 

Aber jetzt sagt mir: wenn man eine Wahrheit entdeckt hat, muß man 
sie den andern Menschen mitteilen? Wenn ihr sie bekannt macht, so werdet 
ihr von einer Unzahl von Leuten verfolgt, die von dem entgegengesetzten Irr> 
tum leben, indem sie versichern, daß eben dieser Irrtum (he Wahrheit, und 
alles, was dahin geht, ihn zu zerstören, der größte Irrtum selber sei. 

Die Wahrheitskünder sind von jeher beschuldigt worden, daß sie 
neue Götter lehren und die Jugend verderben. Das mindeste aber, was sie 
stets über sich ergehen lassen mußten, ist der Vorwurf der Übertreibimg. 
Den meisten wurde sogar maßlose Übertreibung voigeworfen. Subjektiv 
ganz ehrlich vorgeworfen erstens von den geistig kurzsichtigen, ferner von 
denen, deren Augen diuch neue Ideen wie geblendet sind, endlich von 
denen, — und das ünd die meisten Menschen — denen überhaupt eine 
gründliche Änderung hergebrachter Dinge Abscheu einflößt. Die Ge¬ 
schichte des menschlichen Fortschritts hat diese Erscheinimg immer und 
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überall gezeigt von da an, wo Ptolemäus die von den Pythagoräem gelehrte 
tägliche Bewegung der Erde als »völlig lächerlich« bezeichnete. Man 
sieht ja am Firmament das Gegenteil. Die Angriffe auf die geistigen 
Umstürzler gingen stets nicht nur von den Dummen, sondern auch von 
den Weisen aus. Der Schöpfer unsrer ZPO., der preußische Justiz- 
minister Leonhardt, hat es als »Ideologie« verspottet, daß man im Zivil¬ 
prozeß die Unmittelbarkeit in dem Maße je für erreichbar halte wie im 
Strafprozeß, und doch ist heute in Österreich dieser Traum verwirklicht. 
Die Offenbarungsgläubigen warfen ja auch jederzeit den Freidenkern 
Aberglauben vor. Freilich, echter Idealismus und Begeisterung gehört 
zu jeder gründlichen Reform. Idealismus für eine reale Refonn ist aber 
etwas andres als Ideologie. 

In unserm Kampf um die Wahrhaftigkeit im Zivilprozeß geschah 
nunmehr etwas, was man zwei Menschenalter nach jener Aktion Stabeis 
nicht mehr für möglich gehalten haben sollte. Der uns schon durch das 
Berühmen seines weiten Horizonts bekannte Professor Richard Schmidt 
in Freiburg (D. Jur. Z. 1909, 39) erklärte höhnisch die Vorschrift 
»vollständiger und wahrer Erklärung«, wie sie auch die österreichische 
ZPO. aufgestellt hat, für eine Seifenblase. Der Zwang zu wahrheits¬ 
gemäßer Prozeßerklärung sei mit dem Bedürfnis der Freiheit des Indivi¬ 
duums in der Justiz, mit dem Interesse an der freien Bewegung der 
Partei und vor allem des Anwalts im Prozeß nicht verträglich. Die 
»malitiöse« Lüge lasse sich nicht von »harmloseren Erscheinungen der 
Unwahrheit« unterscheiden. »Die Lüge im Prozeß, schreibt Schmidt 
mit Sperrdruck, ist zwar nichts sittlich erlaubtes oder gar lobenswertes, 
aber etwas sittlich indifferentes — genau so wie überall im mensch¬ 
lichen Leben, auch außerhalb des Rechtslebens, wo das Gewissen der 
Persönlichkeit sie im Ringen nach freier Selbstdurchsetzung zur Lüge 
nötigt«. Die Erörterung über die Lüge im Zivilprozeß, meint er weiter, 
stelle uns vor eine grundsätzliche Alternative, vor den staatsrechtlichen 
Gegensatz: Volksstaat oder Polizeistaat? Gegen diese erstaunliche, weit 
über die Auffassung der deutschen Rechtsanwaltschaft als solcher hinaus¬ 
gehende Leistung eines Mannes, der unsre Jünglinge in die heiligen 
Hallen des Rechts einführen soll, hat Professor Binding in Leipzig 
(D. Jur. Z. 1909, 162) scharfen Protest erhoben. Und diesem Protest 
muß sich die Rechtsanwaltschaft genau so anschließen, wie sie sich seiner 
Zeit gegen eine im Grund analoge Auffassung der Strafverteidigung ent¬ 
schieden verwahrt hat (vgl. Schreibjustiz und Richterkönigtum 60). Diese 
subjektiv der Anwaltschaft wohlwollenden Lehren sind ihr in Wirklichkeit 
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verderblich. Und sie sind grundfalsch. Treffend weist Binding darauf 
hin, daß grade der Rechtsstaat sich den Mißbrauch seiner Gerichte zur 
Anerkennung und Durchführung des Unrechts ein für allemal verbitten 
müsse, sowohl im Interesse der Würde der Gerichte, wie im Interesse 
der unversehrten Rechtsstellung der Partei, der die Gegenpartei durch 
das Mittel des Gerichts ihren rechtswidrigen Willen aufzimötigen suche. 
In einer Replik (D.J.Z. 09. 255) verwahrt sich Schmidt nur gegen einen ihm 
gar nicht gemachten Vorwurf, als habe er die planmäßige Entstelivmg der 
Wahrheit im Prozeß für sittlich erlaubt erklärt. Er verharrt aber bei 
seinem Widerspruch gegen den gesetzlichen Ausspruch einer Wahrheits¬ 
pflicht und er bleibt auf seinem Standpunkt der Quasi-Notlüge und des 
Indifferentismus. Also im Wahrheitskampf soll die Wahrhaftigkeit etwas 
»indifferentes« sein! 

Die Fehde um die Prozeßlüge ist dadurch etwas von ihrer graden 
Bahn abgelenkt worden, daß man mit Unrecht den Antagonismus zwischen 
Richtertum und Rechtsanwaltschaft in sie hineingetragen hat. Wer sein 
halbes Leben lang ein Richteramt bekleidet hat und nun zur Rechtsan¬ 
waltschaft übergeht, unterscheidet sich in der Auffassung des Wahrheits¬ 
und Rechtskampfs in gar nichts von seinen neuen Berufsgenossen. Und 
wer nach einem halben im Anwaltsberuf verbrachten Leben in das Richter¬ 
tum Übertritt, steckt grade so tief in der Pandektologie wie seine neuen 
Richterkollegen. An Menschen- und Verkehrskunde ist er ihnen meist 
über, an Freiheit von Konstruktionismus ist er es in der Regel nicht. Man 
hat verkannt, daß der Scholastizismus, die Pandektologie und Konstruk- 
tionologie im Privatrecht und im Zivilprozeß es sind, die systematisch die 
Unwahrhaftigkeit züchten und daß diese vergiftete Atmosphäre die ganze 
Jurisprudenz im Richtertum wie in der Anwaltschaft in allen ihren Be¬ 
tätigungen notwendig durchdringen imd auch in der Haltung der Parteien 
zum Ausdruck kommen muß. Eine Wissenschaft, die das Recht in 
einem Streitfall aus Worten und Begriffen mit einer Art mathematischer 
Formeln konstruiert; ein Prozeß, der den Sachverhalt aus Protokollen 
und mit Unterscheidung von mittelbar und unmittelbar beteiligten Zeugen, 
mit Überzeugungseiden u. dgl. feststellt; und Parteien, bei denen Gesetz 
und Gericht auf dem Standpunkt stehen, ihr nicht durch ein Beweismittel 
belegtes Wort dürfe ebensowohl wahr als unwahr sein — diese drei 
Dinge gehören zusammen. Das Wort des Mannes ist für die gerichtliche 
Wahrheit so indifferent, wie es die wirkliche Gerechtigkeit gegenüber dem 
gerichtlichen Recht ist. Und das ständige Weben in einer von solchen Gmnd- 
sätzen getragenen Welt ruft eine Geistesart und Gesinnung hervor, deren sitt- 
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liehe und praktische Paradoxie und Unnatur den allermeisten Juristen nicht 
zum Bewußtsein kommt. Auch viele im sonstigen Leben peinlichst lautere 
Männer, die in diese fremdartige Welt des falschen Scheins treten, fangen 
sehr bald an, imter den Wölfen mitzuheulen, um nicht aufgefressen zu 
werden. Ohne daß wir die ganze juristische Luft erneuern, kann keine 
Gesundung kommen. Bei unsem jetzigen wissenschaftlichen Zuständen 
und Gesetzen erfaßt die UnWahrhaftigkeit kraft des Naturgesetzes der 
Angleichung die ganze Juristenschaft. Ein furchtbares Grauen muß und 
wird alle zum guten angelegten ergreifen, sowie ihnen die Schuppen von den 
Augen fallen. Und dann wird der Streit um die Lüge rasch zu Ende 
sein, der seither nur die Oberfläche gestreift hat und nicht in die Tiefen 
hinabgestiegen ist. Wer wirklich mit freier Seele in dieses Land des 
Höllen-Breughel geschaut, der kann nur mit Lucian (»Der Lügenfreund und 
der Ungläubige«) sagen: ich wollte viel Geld darum geben, wenn ich eine 
Arznei bekommen könnte, die alles, was ich davon gehört, rein aus 
meinem Gedächtnis wegspülte; denn mir ist immer noch, als ob ich 
Nachtgespenster und sechzigellenlange Höllengöttinnen vor den Augen habe. 
Doch schon Lucian bezeichnete die Wahrheit und gesunde Vernunft als 
kräftiges Gegengift gegen alle hohlen und windigen Himgespenster. Diese 
kann der Menschengeist offenbar sowenig ganz vermeiden wie der Körper 
die physischen Krankheiten. 

Ich habe in meiner Schrift »Schreibjustiz und Richterkönigtum« 
als erste Quelle der Unwahrhaftigkeit unsre ganze wissenschaftliche imd 
moralische Erziehung bloßgelegt und muß hier darauf verweisen. Nun 
werden zwar weitaus die meisten mit Emst Moritz Arndt sagen: alle 
eure griechische und römische Gelehrsamkeit, die ihr mit so schönen 
Worten der Weltweisheit zu übergießen versteht, ist von meinem Herzen 
abgefallen wie Kalk, den man auf eine Marmorwand streicht. Aber 
geblieben ist den meisten »der faule morastige Weg, auf Wörter, Bücher 
und Urteile andrer stolz hinzutreten und ewig ein schwatzender Un¬ 
wissender zu bleiben«. (Herder.) Unsre Abiturienten können nicht wie 
der Wandrer, den eine Quelle gelabt, noch einen liebevollen Abschied 
ihrer Schule zuwinken. Sie gingen meist lieber in den Tod, als noch¬ 
mals in die schauerlichen Schulgefängnisse zurück, die noch für Jahre 
hinaus ihr Schreckenstraum bleiben. Sie haben eine Menge Wissensstoff — 
und dazu noch meist toten und schädlichen — für kurze Zeit in sich 
aufgespeichert. Sie haben aber nicht freudig oder gar selbsttätig arbeiten 
lernen. Wer diesen furchtbaren Mangel nicht überwindet, empfindet 
keine Lust sondern Unlust, wenn er später im Leben wirklich sich an- 
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Strengen muß, wo es keinen »Schlauch« gibt. Deshalb sagt dann manch¬ 
mal einer in der Erinnerung an seine Jugend, die Zeit der Trunkenheit 
ohne Wein, so gut wie in der Schule habe er es nicht wieder gehabt. 
Die Jünglinge erkennen aber gar bald ihr Defizit an jeder wahren Bil¬ 
dung, die ja nichts, wirklich gar nichts mit gelehrter Wissensanhäufung zu 
tun hat. Und doch ist ihnen eingeredet, daß sie einen köstlichen geistigen 
Schatz sich angeeignet haben, der sie vor andern auszeichne. Sie fühlen 
sich einige Zeit in einem unklaren Stolz darüber, daß sie etwas wissen, 
was andre nicht wissen. (»Bildung nennen sies, es zeichnet sie aus vor 
den Ziegenhirten«.) Die meisten kommen auch später — ähnlich wie 
in der konfessionellen Borniertheit — trotz aller durchgemachten Plagen 
nicht über ihre Jugendeindrücke hinaus. »Der Mensch kann seine 
Jugendeindrücke nicht los werden, und dieses geht so weit, daß selbst 
mangelhafte Dinge, woran er sich in solchen Jahren gewöhnt und in 
deren Umgebung er jene glückliche Zeit gelebt hat, ihm auch später in 
dem Grad lieb und wert bleiben, daß er darüber wie verblendet ist und 
das Fehlerhafte daran nicht einsieht«. (Goethe zu Eckermann.) Unsre 
Jugend wird sich aber dennoch zugleich ihrer gähnenden geistigen Leere 
bewußt gegenüber der wahren Kunde von Welt und Leben. Schon mit 
diesem einen, von den meisten mehr oder weniger deutlich empfundenen 
Zwiespalt ist die Wahrhaftigkeit vergewaltigt. 

Auch auf die Fortsetzung dieser Methode durch das juristische 
Studium will ich hier des nähern nicht wieder zurückkommen. Für 
den von der Hochschule kommenden Juristen gilt noch verstärkt Herders 
Wort (im Journal seiner Reise 1769): ein Schüler, der von Künsten und 
Handwerken ohne lebendige Anschauung allgemein hinschwätzt, ist ein 
Maulaffe, ein nachplaudemder Lehrjunge und noch ärger, als wer von 
alledem nichts weiß. Unsre Universitäten lassen Juristen los so ähnlich, 
als wollte man in den französischsprachlichen Teil von Lothringen Beamte 
schicken, die nur die französische Grammatik gelernt haben, die aber 
die Leute dort kein Wort verstehen, noch mit ihnen reden können. 
Die juristische Wortfakultät ist eine Juristenhochschule ungefähr in dem 
Sinn, wie es eine Musikhochschule wäre, wenn an ihr lediglich Vor¬ 
lesungen über Musikgeschichte, über die Herstellung der Instrumente und 
über die physikalische Lehre vom Schall gehalten würden. Oder wie es 
eine medizinische Fakultät ohne Kliniken und Spitäler wäre. Die sog, 
praktischen juristischen Übungen sind nicht etwa dem Singen oder dem 
Spielen eines Instruments oder der klinischen Tätigkeit in ihrer lebens¬ 
wahren Tausendgestaltigkeit gleichzusetzen, sondern dem Arbeiten mit 
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und an stereotypen öden Phantomen und Spielzeugen oder dem Studium 
von Krankheitsfällen in Büchern und der Konstruktion von Variationen 
an Hand einer gedruckten Sammlung von Krankheitsfällen. Dabei 
strömt die ganze Wortdressur, die da in der Jurisprudenz getrieben wird, 
nicht durchs Herz und doch muß, wie ein Weiser schön sagt, alles 
Wissen wie das Blut durch die Herzkammern gehen. Mit abstrakter 
Logik könnte man ebensogut die Medizin beginnen. Man denke sicli 
irgend ein Buch, sagen wir über innere Medizin, zum medizinischen 
Gesetzbuch erklärt. Es hätte seinen allgemeinen Teil über den Begriff 
und die Einteilung der Krankheiten usw. Im besondem Teil wären die 
einzelnen Krankheiten abgehandelt. Wir schlagen als Beispiel das Kapitel 
über die Lungenentzündung auf und finden da ihre Definition, ihre 
Arten, ihr Krankheitsbild, ihre Ursachen, ihren Krankheitsverlauf und 
ihre Behandlung je in besondem Titeln und Paragraphen systematisiert. 
Das wären die Obersätze. Irgend ein Patient, zu dem der Arzt gerufen 
wird, ist der Untersatz. Ist nun die Behandlung dieses Patienten eine 
reine Subsumtionstätigkeit? Ein Arzt, der nur Obersätze gelernt hätte, 
würde nicht nur die Krankheit nicht erkennen, er würde vor allem 
schematisch statt individuell behandeln. Die Medizin hat bekanntlich 
dieses metaphysische Stadium hinter sich, wie in anderm Zusammenhang 
schon hervorgehoben. Ganz parallel lesen wir in unsemi juristischen 
Gesetzbuch — nehmen wir einfachstes — die vorsätzliche oder fahr¬ 
lässige Beschädigung eines Rechts mache schadensersatzpflichtig. Nun 
kommt eine Wissenschaft und lehrt uns die Begriffe Vorsatz, Fahrlässig¬ 
keit, Rechtsgut, Schadensersatz, ihre Einteilungen (direkter und eventueller 
Dolus, verschiedene Arten der Rechtsgüter, Schadensersatz in Natur 
oder Geld usw.). Die wahre Rechtswissenschaft setzt aber da ein, wo 
entschieden werden soll, erstens: War es der Beklagte, der gehandelt 
hat und hat er so imd so gehandelt? (Wahrheitserforschung, Vernehmimgs- 
kunde, Psychologie); zweitens: erforderte dieser bestimmte Verkehr ein 
andres Verhalten? (Rechtsermittlung, Verkehrskunde, Soziologie). Mit 
den Obersätzen — z. B. Fahrlässigkeit ist die Außerachtlassung der im 
Verkehr erforderlichen Sorgfalt — vermag ich doch gar nichts anzufangen.. 
Unsre Jurisprudenz lehrt nicht »Werte beurteilen«, sowenig wie sie die 
Wahrheit erforschen lehrt. Die bloße Erkenntnis, mit jeder Subsumtion 
sei ein Werturteil verbunden, stellt nur wieder eine Form auf, wie sie 
mit dem Prinzip der freien Beweiswürdigung aufgestellt wird. Das 
ist wiederum abstrakte Logik. Wissenschaftlich befaßt sich aber die 
Jurisprudenz nicht mit der konkreten Ausfüllung dieser Formen, sondern 
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nur mit der generellen Subsumtion. Die generelle Subsumtion mag 
geistig ein so verwickelter Prozeß sein, wie es physiologisch die Ver¬ 
dauung ist. Sie vollzieht sich aber in einem gesunden Hirn grade so 
von selbst, wie die Verdauung in einem guten Magen. Alles, was unsre 
Universitätsjuristik tut, ist genau so überflüssig imd schädlich, wie wenn 
man Kinder den Speichel und Magensaft zum Zweck der Verdauimg 
absondem lehren wollte. Die Haupteache dessen, was ein richtiger 
Jurist zu tun hat — Erforschung der Verkehrsbedürfnisse und Gestaltung 
der Verkehrssitte auf dem Rechtsgebiet und Ermittelung des Sachver¬ 
halts auf dem Tatsachengebiet — liegt dagegen im wesentlichen außer¬ 
halb der jetzigen Rechtswissenschaft. Der jetzige Jurist ist daher auf 
seinem Gebiet nicht studierter Fachmann, sondern lediglich ein sehr 
mangelhaft und aus zweiter Hand sich bildender Empiriker. Aber auch 
das ist er richtig nur so w’eit, als er aus der Bürokratie hinauskommt 
oder außerhalb ihrer herstammt oder begabter Dilettant ist. 

Es ist eine große Selbsttäuschung, wenn neuerdings Richter meinen, 
ihr Beruf führe sie ständig und unablässig in das Fühlen und Denken 
des Volks hinein in einer Weise, wie es annähernd nur noch beim 
Arzt und Seelsorger der Fall sei, und wenn ihnen vielfach auch Rechts¬ 
anwälte hierin beipflichten (vgl. z. B. Cahn, D. Richter Z. 09, 65). Es 
ist auffällig, wie hier sowohl de Niem (Berufsrichter oder Laienrichter, 
Leipzig 1906, 16) als v. Pfister (D. Richterzeitung 1909, 42) geflissentlich 
von dieser Vergleichung den Rechtsanwalt ausschließen. Der Rechts¬ 
anwalt mußte doch dazu am nächsten, nämlich unmittelbar nebenan 
liegen. Auf ihn deutete schon die gleiche Verschwiegenheitspflicht 
und das gleiche Zeugnisverweigerungsrecht hin, die er mit dem Arzt 
und dem Seelsorger teilt. Dieser Vergleich mit dem Stiefkollegen 
Rechtsanwalt hätte sofort ergeben, daß man den springenden Punkt 
übersieht. Mit dem Rechtsanwalt spricht nämlich die Partei, wenn 
auch nicht immer so doch in der Regel, vertraut von Mensch 
zum Menschen, nicht wie zu einem mächtigen Staatsgewaltinhaber. 

Wer aber spricht denn mit dem Richter vertraut? Ludwig Bam- 
berger erzählt in seinen Lebenserinnerungen, wie in Paris der (kauf¬ 
männische) Präsident des Handelsgerichts gradezu erwarte, daß beide 
Parteien ihn privatim einzeln in seiner Wohnung besuchen und ver¬ 
traulich die Sache mit ihm besprechen. Das dünkt uns unerhört, wie 
es ja mit großen Gefahren verbunden ist. Aber diese wiegen gering 

beim Richter, wie er sein soll, der zugleich Vertrauensmann beider 

Teile ist. Es ist lehrreich, wie der nichtjuristische Kaufmann so zu 
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etwas ganz natürlichem kommt. Wenn ich über eine Differenz zwischen 
zwei Kollegen zu entscheiden hätte, wollte ich durchaus zunächst jeden 
einzeln vertraut hören, damit er mir sein ganzes Herz ausschütte. Dann 
mögen sie im offenen Kampf sich gegenseitig aussprechen und mir 
Rede und Antwort stehen. Ich müßte ein Stümper sein, wenn ich dann 
nicht besser orientiert wäre, als durch schablonenhafte Schriftsätze und 
Plaidoyers, deren Geschicklichkeit doch im umgekehrten Verhältnis wie 
Wahrheit und Gerechtigkeit stehen kann. Wenn vollends durch das 
Rechtswesen ein allgemeiner Zug von Wahrheit und Wahrhaftigkeit weht, 
dann kommt das wahre Recht bei dem Verfahren des Pariser Kauf¬ 
manns-Richters viel eher zum Durchbruch, und wird ein Unwahrhaftiger 
oder Schikanör eher entlarvt, als in unsrer verkehrten und wahrheits¬ 
indifferenten juristischen Welt, in der höchstens alles ungefähr er¬ 
raten wird. 

Man gebe ims zunächst einmal einen hervorragenden Kaufmann 
als Justizminister! Er könnte ja wie viele unsrer Bankdirektoren ^Juris¬ 
prudenz« studiert haben, notwendig wäre das aber nicht, eher schädlich. 
Aber er würde bald einen Augiasstall von eingefleischtem Obskurantismus, 
von Zeit- und Geldvergeudung, von Ungeschicklichkeit und Unbeholfen- 
heit auskehren. Man denke nur als kleines Beispiel an die ungeheuerliche 
Zeit- und Kostenvergeudung, die allein schon darin besteht, daß 9000 
Anwälte täglich mehrfach schriftlich Abschriften von Beweisbeschlüssen, 
Protokollen und Urteilen bestellen müssen. Jede solche Bestellung be¬ 
kommt eine Eingangsnummer, die Akten werden hin imd hergeschleppt 
usw. Ein Kaufmann würde längst eine Bestimmung vorgeschlagen haben: 
Von allen Beweisbeschlüssen, Protokollen und Urteilen erhalten beide 
Teile je eine Ausfertigung zugestellt, außer wenn sie ausdrücklich darauf 
verzichten. Durch diesen Federstrich würde, einschließlich des für die 
Gesuche erwachsenden Postgelds, allein schon etwa i—2 Millionen im 
Jahr dem deutschen rechtssuchenden Publikum erspart. Vor allem aber 
würden mit dem echten guten kaufmännischen Geist nicht nur wahre 
Sachkunde, sondern auch wahre Menschenkunde in die Justiz einziehen. 

Unsre Gerichte bekommen immer nur winzige Ausschnitte der 
Personen zu sehen, grade wie ihnen — was wir früher sahen — nur 
winzige Ausschnitte von den .wirtschaftlichen Verhältnissen vorgeführt 
werden. Und diese Persönlichkeitspartikel sind dabei noch meist nicht 
echt. Nirgends in der Welt ist das bewußte und noch mehr das un¬ 
bewußte Maskentragen so häufig wie vor Gericht. Und nirgends werden 
die Menschen so wenig in ihrer Eigenart genommen. Noch kürzlich 
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schrieb mir ein Pfarrer über eine Anzahl von Zeugen seines Ortes 
folgendes: der X. ist der verlogenste Mensch, der mir je begegnete: »So 
wie er den Blick zur Erde richtet, hat eine n^ue Lüge er erdichtet.« 
Der Zeuge Y., früher ein begüterter Mann, jetzt heruntergekommen, gilt 
als ein sehr schlimmer Mensch. Zeuge Z., der beim Vater des Kl. in 
der Lehre war, ist ein fremden Einflüssen sehr zugänglicher Mensch. 
Herr N. gilt — entre nous — für sehr unzuverlässig usw. Gesetzten 
Falles, das alles sei richtig, wer sagt diese Dinge den Richtern? Der 
Anwalt, der sie meist oder doch oft weiß, ist darum, vorausgesetzt daß 
er nach Wahrheit ringt, ein viel besserer Zeugenvemehmer und auch 
jetzt schon in wichtigen Vernehmungen meist ein ganz unentbehrlicher 
Mitwirkender bei der Beweisaufnahme. Eine Versicherungsgesellschaft, 
die einen vertrauenswürdigen Abgesandten hinausschickt und jene Dinge 
an Ort und Stelle objektiv erheben läßt, um ihre eigne Entschließung 
danach zu treffen, ist viel lebenswahrer unterrichtet als der Richter mit 
seinem weltfremden Verfahren. Kürzlich schrieb mir ein Kollege, ich 
solle besonders auf den Zeugen X. sehen, der durch das Zur-Schau- 
Tragen eines urwüchsigen und derben Wesens den Eindruck eines 
glaubwürdigen Mannes machen wolle, während er lediglich ein eigen¬ 
sinniger Kopf sei und ein grober Mensch, der glaube, mit den einmal 
gefaßten Ansichten selbst auf Kosten der Wahrheit durchdringen zu 
können. Auch das konnte objektiv wahr oder falsch sein. Aber wird 
es überhaupt untersucht? Kann denn hier etwas andres im Bereich 
des Möglichen helfen, als ein mit dem Bezirk verwachsener Oberrichter 
mit ortskundigen Schöffen ? Nur die seltenen ganz hervorragenden 
Menschenkenner unter den Richtern durchschauen auch die sich ab^ 
sichtlich verstellenden Leute und zwar vorwiegend durch die auch Masken 
wie mit geistigen Röntgenstrahlen durchdringende Intuition des persön¬ 
lichen Eindrucks. In unserm unwahren Protokollmechanismus der 
Kollegialgerichte geht alles das in der Regel völlig verloren, während bei 
Unmittelbarkeit der Zeugenvernehmung die Persönlichkeit auch durch 
Maskierung niemals ganz unterdrückt werden kann. In den Schlupf¬ 
winkeln der Tintenwälder nistet sich die UnWahrhaftigkeit überhaupt 
viel leichter ein. Die Wahrheit hat glücklicherweise eine so harte Natur, 
daß sie meist schon bei persönlicher wirklich »kontradiktorischer« Rede 
und Gegenrede der Parteien und Zeugen siegreich durch alles Gewölke 
hindurchbricht. Deshalb ist unsre Strafjustiz verhältnismäßig um so vieles 
lebenswahrer als unsre Ziviljustiz, Das Feinste für die Beurteilung der 
Menschen läßt sich absolut nicht beweisen. Der zivilprozessuale Gegner 
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bestreitet das Vorgebrachte und dann ist es wieder wie bei dem Partei¬ 
wort, wo das des Gerechten ebenso gewertet wird wie das des Lumpen. 

Angesichts der Selbstgefälligkeiten in den erwähnten Aufsätzen in 
der D. Richterzeitung muß ich die Wahrheit bekennen, daß man wohl 
in keinem Berufskreise so häufig Menschenunkenntnis und mechanische 
Beurteilung von Aussagen antrifft als in unsrer gelehrten Ziviljustiz. 
Das wird schon durch die sehr erhebliche Anzahl der Fälle daigetan, 
in denen erst die Oberlandesgerichte eine die der Landgerichte abändernde 
— und zwar wie jeder Erfahrene bestätigen wird — im Sinn größerer 
Richtigkeit abändernde Beweiswürdigung eintreten lassen. Doch dafür 
gibt es freilich keine Statistik. Auch die Häufigkeit, mit der bei uns 
überhaupt in zweiter Instanz Beweisbeschlüsse erlassen werden müssen, 
ist ein hierher gehörendes Symptom, weim diese Erscheinung freilich auch 
noch andre naheliegende in der verfehlten Struktur unsres Verfahrens 
belegene Ursachen hat. Geben nicht folgende Zahlen zu denken? In 
Österreich kommen auf je 17 Verhandlungen der Oberlandesgerichte ein 
Beweisbeschluß, bei uns auf je 3 Verhandlimgen. In Frankreich, wo 
allerdings die gegenüber unsrer Protokoll- und Papieijustiz segensreiche 
Beschränkung des Zeugenbeweises herrscht, standen 9713 streitigen End¬ 
urteilen sämtlicher Appellhöfe im Jahr 1895 nur 546 Beweisbeschlüsse 
gegenüber. In Deutschland kamen im Jahr 1905 bei den 29 Ober¬ 
landesgerichten auf 44026 streitige Verhandlungen 15101 Bew^eisbe- 
schlüsse, in Österreich bei 9 Oberlandesgerichten auf 3557 mündliche 
Verhandlungen 217 Beweisbeschlüsse. (Guttmann a. a. O.) Diese 
Zahlen sprechen deutlich genug für die Weltfremdheit unsrer Justizein¬ 
richtungen. Ein solches blühendes Prozeßunwesen wäre bei einer auf 
Wahrhaftigkeit in allen Teilen gegründeten, vor allem auch selbst lebens¬ 
wahren ersten Instanz in einem Kulturvolk ersten Ranges, wie es das 
deutsche ist, einfach unmöglich. Bei vielen Verwerfungen von Ablehnungs¬ 
gesuchen gegen Sachverständige könnte man ein Kapitel über die Welt¬ 
fremdheit unsrer Zivilgerichte grade auch auf dem Gebiet der Psychologie 
und Menschenkenntnis schreiben. Die erwähnten Selbstbelobigungen 
bestätigen nur, daß die Juristen sich selbst nicht kennen und wirklich 
guten Glaubens meinen, sogar noch im Besitz besondrer Menschen¬ 
kenntnis zu sein und nicht hinter dem grünen Tisch, sondern »mitten 
im Leben« zu stehen (Bartolomäus D. J. Z. 1909, 478). Viele be¬ 
auftragten und ersuchten Richter fassen den zu vernehmenden Zeugen 
nicht einmal scharf ins Auge und richten gar nicht ihr Hauptaugen¬ 
merk auf seine Persönlichkeit, sondern sie denken bei jedem Satz, den 
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der Zeuge spricht, sofort daran, wie sie das wohl am besten zu Protokoll 
bringen. Die meisten Richter haben keine Ahnung, daß da — und 
zwar ausnahmslos bei jeder Vernehmung - ein interessantes psycho¬ 
logisches Phänomen, das interessanteste der ganzen juristischen Tätigkeit, 
sich vor ihnen abspielt. Ich habe dabei durchaus nicht etwa blos unter¬ 
geordnete Aktenblätterer im Auge. Im ersten deutschen Juristenorgan 
spricht ein Richter gradezu von dem Geisttötenden der Zeugen- und 
Sachverständigen Vernehmung (D. Jur. Z. 1907, 1375), und doch erfordert 
nichts in der Rechtsprechung auch nur entfernt einen so ausgezeichneten 
Geist und solch wissenschaftlich-künstlerisches Geschick wie eine gute 
Vemehmimg. 

Wie es auf dem andern Gebiet, dem der Auffindung des richtigen 
Rechtssatzes, also bei der Gesetzesauslegung, mit der Verkehrskundigkeit 
und der Wahrhaftigkeit in der Ziviljurisprudenz bestellt ist, haben wir 
bereits in den frühem Abschnitten zur genüge gesehen. Man kann auch 
die konstruktive Rechtswissenschaft in ihrer jetzigen besten, nämlich der 
kryptosoziologischen Art nur durch und durch unwahr nennen. Wenn 
sie ein Ergebnis findet, das nicht zu dem Gesetz paßt, und sie sagt, das 
Ergebnis entspreche dem Geist des Gesetzes, so ist dies lediglich eine 
kleine sophistische Verschiebung gegenüber der ehrlichen Erklärung, daß 
das Gesetz nicht für den besondem Fall passe. Und ob es nicht paßt, 
das entscheidet der Geist des Richters. Wenn man also der Frei¬ 
rechtsbewegung Willkür vorwirft, so ist man insoweit unwahrhaftig, als 
man selbst im geheimen von Buchstabenjustiz frei ist. Insoweit man aber 
dies nicht ist, insoweit also die eigentliche Begriffsjurispmdenz ehrlich ist, 
ist sie, wie ich gezeigt habe, rechtsnaturwidrig und daher gleichfalls inner¬ 
lich unwahr. Die kryptosoziologische Spielart der konstruktiven Juris¬ 
prudenz ist sich auch im Gegensatz zur rein pandektologischen bis zu 
einem gewissen Grad ihrer Unwahrhaftigkeit bewußt. Nämlich insoweit, 
als sie die wahren, sog, eigentlichen Entscheidungsgründe, sei es sich 
selbst, sei es nach außen, dissimuliert. Bekker in »Emst und Scherz 
über unsre Wissenschaft« (106) empfiehlt sogar solche Verheimlichung 
ganz naiv. Der Richter, meint er, solle sich sagen, daß er, wenn die 
Rechtsnormen imvollkommen seien, aus den und den (nur für ihn per¬ 
sönlich, nicht objektiv) durchschlagenden Gründen so und so entscheide. 
»Und zwar soll er das sagen . . . vor allem sich selber, dann so vielen, 
als Verständnis für solche Dinge besitzen, wogegen nicht zu verlangen, 
daß er mit derartigen Offenherzigkeiten die gemütliche Gefühlsduselei 
der Massen brüskiere.« (!) Die sonst geheimgehaltene Komödienhaftigkeit 
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der Kryptosoziologie ist hier in voller Nacktheit als richtig und gut ge¬ 
predigt. Eine Wissenschaft aber, die nicht wahrhaftig ist, ist ein Wider¬ 
spruch in sich selbst. Sie ist das Gegenteil einer Wissenschaft. Daß eine 
solche Wissenschaftskomödie von einer mauleselhaften Unfruchtbarkeit 
ist, ist nur natürlich. Das nur im Geheimen ausschlaggebende, also ohne 
den Sonnenschein der Offenheit im Dunkeln schleichende, lichtscheue 
»Rechtsempfinden« ist, weil es nicht auf wahrer Sachkunde ruht und 
mit offenem Visier kämpft, zur Weltfremdheit verdammt. 

Selbst unter der Rechtsanwaltschaft nimmt die Weltfremdheit einen 
breiten Raum ein. Man kann von ganz tüchtigen Rechtsanwälten, die 
aus andrer Sphäre kommen als man selbst, die unglaublichsten weltfremden 
Meinungen über Menschen und Dinge der ihnen fremden Sphäre hören. 
Sobald der Rechtsanwalt diese Dinge nicht aus dem Leben kennt, gleich¬ 
sam mit ihnen aufgewachsen ist, ist auch sein Rechtsempfinden steuerlos. 
Ich habe Rechtsanwälte ernstlich privatim verfechten hören, das Institut 
der Bürgschaft sei schädlich. Sie folgerten dies daraus, daß tatsächlich 
in manchen Kreisen Bürgschaften sehr leicht gegeben, aber sehr schwer 
eingelöst werden. Dann kommen die Einreden, man habe gesagt, es 
handle sich nur um eine Formalität u. dgl. Einige solche verlorenen 
Bürgschaftsfälle, die zum Ruin des Bürgen führten, und die Verwerfung 
des ganzen Instituts ist fertig. Die Millionen Fälle, wo durch Bürgschaften 
Existenzen aufrecht erhalten werden und zur Höhe kommen und wo es 
nicht zum Prozeß führt, entziehen sich der Beobachtung der Juristen. 
Ganz ähnliches kann man auf allen andern Gebieten beobachten. Wenn 
große wirtschaftliche Unternehmen z. B. eine Riesenfabrik oder eine große 
Versicherungsgesellschaft fortdauernd eine Anzahl von Prozessen haben, 
so gibt es Juristen, die dahinter Prozeßkrämerei wittern. Sie gleichen 
darin jenem bekannten Bauern, der, als er auf der Tagesordnung eines 
Gerichts den Fiskus als Prozeßpartei las, in die Worte ausbrach: Jetzt 
lebt der alte Prozeßkrämer auch noch, der schon mit meinem Vater 
einen Prozeß hatte. Kein großes Haus oder gar eine solide Versicherungs¬ 
gesellschaft prozessiert gern, sie gleichen selbst halbwegs zweifelhafte Sachen 
aus schon aus Gründen des geschäftlichen Gedeihens. Ich habe, als 
wieder einmal ein solcher Vorwurf gegen eine anständige Versicherungs¬ 
gesellschaft erhoben wurde, aus deren Statistik festgestellt, daß in dem 
Jahre vorher von 7160 Schäden nur 264 und in dem betr. Jahr selbst 
von 8777 Schäden nur 304 Fälle Anlaß zu Prozessen gegeben haben, 
das sind also 3,67 % und 3,46 ®/q; und daß von diesen Prozessen nur 
IO ®/o von der Gesellschaft verloren wurden. Die 96—97 ®/o glatt 
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regulierter Fälle erschienen nicht vor Gericht. Die Juristen bekommen 
ja immer nur kleine Auswüchse des Wirtschaftslebens zu sehen und sie 
kennen das Wirtschaftsleben selbst, rein vom Prozeßentscheidungsberuf 
des Richters aus betrachtet, ungefähr so, wie jemand die Organisation 
und Funktion des menschlichen Körpers kennen würde, wenn er nur 
winzige Stückchen davon mikroskopisch untersuchte. Deshalb ist das 
Rechtsempfinden unsrer Gerichte, auch soweit es den Formalismus sprengt 
und sich als Geist des Gesetzes ausgibt, nichts wissenschaftliches und 
nichts empirisches, sondern das unwissenschaftlichste und sachunkundigste 
Laienurteil. 

Diese Wahrheit übersehen die, die wie Oertmann in seiner Rektorats¬ 
rede vom 4. Nov. 08 »Gesetzeszwang und Richterfreiheit« (Leipzig 1909),. 
die modernistischen Forderungen bereits in der Jurisprudenz wesentlich 
als verwirklicht wähnen. Über die »scharfe, formalistische Ausbildung« 
will er nicht den Stab brechen und die Römer nennt er »unsre ewigen 
Lehrmeister«. Der logischen Schulung soll gleichberechtigt eine »materielle« 
Schulung an die Seite treten: die rechte ethische Gesinnung und das 
volle Verständnis für die Erscheinimgen des Verkehrs, die wirtschaftlichen 
Grundlagen des Rechtslebens. Aber die Kritiken, welche die deutsche 
Rechtspflege in jüngster Zeit habe über sich ergehen lassen müssen, sind 
ihm »im Grunde höchst ungerechte« Ausflüsse des hochgespannten Selbst¬ 
gefühls imterlegener Parteien.^ Deren Angriffe hätten bei unsern elasti- 


*) Oertmann meint, die »Unzulänglichkeit« der Richter werde von allen denen 
gescholten, die nach ihrer unmaßgeblichen Meinung mit der Rechtspflege üble Er¬ 
fahrungen gemacht haben. Er knüpft daran die Frage, welche Partei denn in unserm 
Zeitalter hochgespannten subjektiven Selbstgefühls nach ihrer heiligen Überzeugung 
nicht das alleinige Recht auf ihrer Seite habe? Und daran anschließend sagt er: 
»Das Beklagenswerte an der hier gestreiften Überkritik ist nur, daß sich gelegentlich 
selbst Juristen — ich denke besonders an die auch im Tone recht ungehörige Schrift 
eines Karlsruher Anwalts — daran beteiligt haben.« (In einer Anmerkung wird 
»Recht und Wahrheit« als diese Schrift genannt.) Es könnte die Auffassimg ent¬ 
stehen, als sei auch ich zu den vorher erwähnten »allen denen« usw. gerechnet. Da¬ 
zu bemerke ich zur Abwehr eines etwaigen nahe liegenden Mißverständnisses hier nur 
folgendes. Ich bin nicht bei einer einzigen der von mir in R. u. W. besprochenen 
Entscheidungen des RG. irgendwie, sei es als Prozeßvertreter oder Berater oder persön¬ 
lich, sei es direkt oder indirekt beteiligt. Nur bei dem a. a. O. S. 57 gelegentlich der 
Besprechung einer andern Entscheidung erwähnten ähnlichen Fall (RG. 47, 360) habe 
ich den Bekl. in zweiter Instanz vertreten. Das habe ich aber dort (a. a. O. 58) aus¬ 
drücklich angeführt. Es war dies der Fall, wo das Niederreißen eines Überbaus an¬ 
geordnet wiude, weil der Überbauende nicht die Eigentumsgrenze sondern nur eine 
Dienstbarkeitsgrenze überschritten hatte. In dem a. a. O. 59 behandelten Fall (J.W. 
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sehen Rechtssätzen gegenüber früher nur ihre Adresse geändert; früher 
seien die Vorwürfe gegen die starren Gesetze gegangen, jetzt würden sie 
gegen die Justiz gerichtet. 

Wo haben die juristischen Inspiratoren unsres BGB., die Windscheid, 
Planck und Sohm, und wo haben die Oertmann die praktischen Bedürf¬ 
nisse kennen gelernt? Mit schönen Worten und Vorschriften ist der Weg 
zur konstruktiven Jurisprudenz förmlich gepflastert. Aber die ganze Ent¬ 
wicklung auch unter dem BGB. hat gezeigt, daß die geschwätzige Ver¬ 
weisung auf Treu und Glauben und Verkehrssitte nebst Schikaneverbot 
in mindestens drei Paragraphen (§§ 157, 242, 226 vgl. auch 826 BGB.) 
— was in der Schweiz in dem früher mitgeteilten einen Artikel 2 viel 
kürzer und besser gesagt ist — nicht das geringste an unsrer konstruk¬ 
tionssophistischen Rechtsprechung und Rechtswissenschaft tatsächlich ge¬ 
bessert, sondern sie eher verschlechtert hat. Hier sitzt die Wunde, 
und darüber gleitet Oertmann einfach weg. Die Änderung unter 
der Herrschaft des BGB. besteht nur darin, daß fast immer 
beide Parteien für das Entgegengesetzte diese Redefigur von 
»Treu und Glauben« und ebenso die Verkehrssitte für sich 
anrufen. Und ferner, daß auch die Entscheidungsgründe na¬ 
mentlich der Tatrichter mit diesen Floskeln fortwährend und 
oft für das Verkehrteste operieren. Man vergleiche als Beispiele 


07, 313, 15) hatte ich den spätem Revisionsbeklagten in zweiter Instanz vertreten; 
die dort kritisierte Verwerfung der Revision von Amts wegen aus formalen Gründen 
— weil die Revisionsbegründung im Wechsel-Nachverfahren nicht während der Ge- 
richtsferien zugestellt war — kam also meiner Partei zugute. 

Ich bemerke weiter: An sämtlichen in der vorliegenden Schrift besprochenen 
reichsgerichtlichen Entscheidungen bin ich gleichfalls mit einer einzigen Ausnahme 
in gar keiner Art beteiligt. Diese eine Ausnahme ist die im Anhang IV als letzte 
unter I angeführte Entsch. RG. 68 Nr. 106. In diesem Fall vertrat ich den Bekl. 
-in der sich um eine eingehende Beweiserhebung drehenden Berufungsinstanz. Aber 
in diesem Fall habe ich nicht das Ergebnis sondern nur die Methode des reichs¬ 
gerichtlichen Urteils getadelt. 

Was die beiden in den Anhängen mitgeteilten Instanzurteile betrifft, so habe 
ich in dem im Anhang 11 wiedergegebenen Fall in zweiter Instanz die in dieser rechts¬ 
kräftig obsiegende Beklagte und Widerklägerin vertreten. Bei dem in Anhang HI 
mi^eteilten Fall war ich von der Beklagten für die zweite Instanz aufgesteUt, habe 
aber das Mandat abgegeben, weil ich trotz des Siegs der Beklagten in erster Instanz 
mich außerstande erklärte, mich vom Recht der Beklagten zu überzeugen. 

Das Gesagte mag zeigen, daß mir jede persönliche Verstimmung bei 
Schilderung unsrer Rechtspflege vollkommen fern liegt; dazu habe ich in meiner 
speziellen Tätigkeit im allgemeinen auch keine Veranlassung. 
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dazu die in Anl. II u. III mitgeteilten Instanzurteile. Meine ganze 
positive Beweisführung, daß die »scharf formalistische Bildung« etwas 
grundverkehrtes und rechtsnaturwidriges sei, ignoriert Oertmann. Betrachtet 
ihr denn die Rechtswissenschaft auch nur als die Wissenschaft von den 
»Werturteilen?« Werturteile bilden kann man doch nur an leibhaftigen,, 
nicht an büchermäßigen Rechtsfällen lernen. Wie wollt ihr euren 
Hörem das »volle Verständnis« für die praktischen Verkehrsbedürf¬ 
nisse und — woran ihr nicht einmal denkt — für die psychologische 
Menschenkenntnis beibringen? Wo habt ihr denn selbst dieses »volle 
Verständnis« geholt? Verrichtet ihr etwas andres, als »scharfe dialektische 
Denkarbeit«? Wie erklärt ihr, daß es für eure Wissenschaft Einpauker 
gibt, nvu: für eure Wissenschaft geben kann? Der juristische Professoren¬ 
hochmut ist der unzertrennliche Begleiter der juristischen Konstruktiono- 
logie. Im Vorwort zu seinem »Kunstwerkrecht« (Stuttgart 1908) sagt Köhler 
über das Gesetz betr. das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste 
und der Photographie vom q. Januar 1907: »Auch hier bemerke ich für 
die Ausländer, welche die deutschen Verhältnisse nicht kennen und meine 
Zuziehung bei dem Gesetzentwurf als etwas selbstverständliches (!) erachten 
möchten, daß ich nicht zugezogen wurde und daher für die organischen 
Fehler . . . jede Verantwortung ablehnen muß.« Ich will für die, denen 
das Buch nicht bei der Hand ist, ganz beliebig irgend einen Paragraphen 
ein Stück weit hierhersetzen. Über den »Inhalt des Kunstwerks« sagt 
z. B. der § 3 (S. 27): 

I. Das Kunstwerk (§ 1 des Gesetzes) ist Darstellung einer Welt¬ 
schöpfungsidee. Die Weltschöpfungsidee ist die Idee von etwas WirkUchem 
oder Gedachtem, von wirklichen oder gedachten Wesenheiten aus dem unge¬ 
heuren Bereich der Schöpfung: der göttlichen Schöpfung, soweit es sich um 
wirkliche, der menschlichen, soweit es sich um fingierte Gebilde handelt. Die 
Weltschöpfungsidee ist also 

1. eine Idee: die Idee eines wirklichen oder fingierten Wesens, nicht 
dieses Wesen selbst; eine Idee, d. h. die dem Wesen zugrunde liegende 
Geistigkeit der Welt. 

2. Sie ist die Idee, wie sie der Künstler erfaßt, denn sie soll durch 
sein subjektives Bilden dargestellt werden; aber der Subjektivismus muß sich 
der Übermacht des objektiv Idealen fügen; auch wenn es sich um fingierte 
Wesen handelt, muß die Idee 

a) kraft der in ihr liegenden Konsequenz und Zusammenhangsfähigkeit 
etwas sein, was objektiv wirklich sein könnte, 

b) kraft der Verbindung mit dem Volksgeist in ihrer Wesenheit ver¬ 
ständlich sein; dagegen 



222 


Sechster Abschnitt. 


c) braucht sie nicht naturalistisch möglich zu sein, denn die fingierte 

Natur tritt an Stelle der wirklichen. 

II. Die Weltschöpfungsidee ist verschieden von der wirklichen Sache, 

welche zu der Weltschöpfungsidee Anlaß gegeben hat; weshalb usw. 

Und SO geht das fort. Ich frage jeden nicht ganz pandektologisch 
angelegten Juristen: wenn ihm derartiges, ohne daß er den Autor wüßte, 
als beabsichtigte Verspottung unsrer konstruktiven Jurisprudenz dargeboten 
würde, würde er einen Augenblick zweifeln, daß es sich um eine sehr 
gelungene Parodie handelte? 

Auf dem Karlsruher Juristentag hat ein Redner gegen die Zuziehung 
der Laien zur Rechtsprechung unter rauschendem Beifall (Verh. d. 29. D. 
Juristentags 5, 692) gesagt, es sei in gewisser Beziehung eines gebildeten 
Juristen unwürdig, daß er, der so lange auf Universitäten studiert und 
eine große Erfahrung in der Praxis durchgemacht habe, mit Leuten Recht 
sprechen solle, die keine Ahnung vom Gesetz haben; und ebenso, daß 
er vor solchen plädieren solle. Jeder Bürstenmacher und Scherenschleifer 
verlange, daß, wer sein Handwerk üben wolle, gelernt habe und womög¬ 
lich ein Gesellen- oder Meisterstück mache. Auf der andern Seite aber 
5olle jeder Scherenschleifer und Bürstenmacher Recht sprechen können. 
Das sei ein Nonsens. Was haben wir denn auf der Universität gelernt 
und zwar die besten von uns, die also nicht blos mit dem Nürnberger 
Trichter der Repetitorien oder der Einpauker gearbeitet haben? Die 
Rechtsanwälte haben da weder für ihren Verteidiger- noch für ihren 
Zivilprozeßvertreter-Beruf irgend etwas spezifisches geholt, es ist dort 
auch niemand, von dem sie für ihren schweren aber schönen Beruf mit 
all seinen Domen und Gefahren auch nur von ferne etwas lernen oder 
auch nur etwas hören konnten. Doch reden wir zunächst von dem uns 
Juristen gemeinsamen! Wir haben auf dem Gebiet des Strafrechts gelernt, 
was Mord, Diebstahl usw. ist; daß es eine Notwehr gegen Geisteskranke 
nicht gebe; daß der Versuch am völlig untauglichen Gegenstand oder mit 
völlig untauglichem Mittel, also z. B. der Versuch, einen Leichnam durch 
Zuckerwasser zu vergiften, nach der Rechtsprechung des RG. strafbar sei 
imd hundert weitere weise und alberne Dinge. Aber Einblicke in die 
anthropologischen und sozialen Wurzeln der Verbrechen und in die Seele 
der Verbrecher haben wir nicht getan. Im Leben gibt es keinen Mord, 
Diebstahl usw., sondern einen Raubmord, einen politischen Mord, einen 
Lustmord, einen Mord aus Rache, verletzter Gattenehre usw., ferner einen 
•Gewohnheitsdieb, einen Gelegenheitsdieb usw., und jeder ist wieder anders 
als der andre. Und im Zivilrecht haben wir gelernt, was Kauf, Miete, 
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Werkvertrag usw. ist. Ferner Dinge wie folgende: daß ein Mann, der 
in einem Laden eine Zigarre kauft, nach römischrechtlicher, in unser 
Gesetzbuch übernommener Lehre gegen alle natürliche Vernunft nicht 
einen, sondern drei Verträge abschließt, nämlich einen obligatorischen 
Kaufvertrag und zwei dingliche Eigentumsübertragungsverträge hinsichtlich 
der Zigarre und des Kaufgeldes. Wir haben ferner gelernt, daß der 
Anspruch des Erbauers eines Hauses — der selbst, nebenbei bemerkt, 
für Fehler des Bauwerks fünf Jahre lang haftet (§ 638 BGB.) — schon 
in zwei Jahren verjähren soll Qur. Wochenschr. 1908, 739, 6), gleich 


I) Die Römer hatten schon dieser Rabulistik die Spitze abgebrochen, indem 
sie auch ohne Besitzwechsel (durch sog. Besitzkonstitut) Eigentum übergehen ließen. 
Und da das Besitzkonstitut (§ 930 BGB.) auch stillschweigend geschlossen werden 
kann, so steht hier — wie fast immer im römischen Recht — auch zugleich das 
G^enteil im Gesetzbuch. Außerdem hatten die Römer durch Festsetzung des Über¬ 
gangs der Gefahr auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses die praktische Hauptfolge 
der künstlichen Spaltung beseitigt (entgegen unserm § 446 BGB.). Im Volk, also in 
Wirklichkeit, leben diese Begriffsspintisierungen nicht. Bei der Anfechtung, Nichtig¬ 
keit usw. muß die Begriffsspaltung wieder aufgehoben werden, weil sonst ein törichtes 
Ergebnis herauskäme. (Vgl. RG. 66, 385.) Wo die Begriffsspielerei aber einmal 
ernst genommen wird, führt sie lediglich zu Unrecht. Wenn A von B eine bestimmte 
Sache kauft und sofort bezahlt, und B dem A die Sache in einigen Tagen zu über¬ 
senden verspricht, und es bricht vor dieser Übersendung Konkurs über B aus, so 
kann A nicht die Aussonderung der Sache aus der Masse beanspruchen, außer wenn 
man einen Leih- oder Verwahrungsvertrag zwischen hinein »konstruieren« kann. Wir 
Juristen empfinden kein Unrecht dabei, und doch ist es unnatürlich und falsch, daß 
das Recht davon abhängen soll, ob man (ausdrücklich oder »stillschweigend«!) gesagt 
hat, das Eigentum der Sache gehe sofort auf A über, er lasse sie aber einstweilen 
noch in Verwahrung des B. Das Volk konstruiert doch nicht und spielt nicht mit 
Begriffen. Die Verlogenheit solcher und ähnlicher scholastischer Begriffsspielereien 
in unserm Gesetzbuch zu verfolgen, wäre eine Arbeit für sich. Interessant ist, wie 
auch hier der code civil die schlichte Gradheit für sich hat und wie seine Verfasser 
die Unnatur eines sog. dinglichen Vertrags klar erkannten, nach dessen Konstruktion 
man sogar seine gekaufte und bezahlte Sache stehlen könnte! Portalis Discussions 
publiques 6. Band S. 6: Dans les principes de notre droit le contrat suffit, et ces 
princip>es sont k la fois plus conformes k la raison et plus favorables k la soci^t^. 
Distinquons le contrat lui-m€me d’avec son ex6cution. Le contrat lui-m^me est form6 
par la volonte des contractants. L’ex^cution suppose le contrat mais eile n^est pas le 
contrat mdme. On est libre de prendre ou de ne pas prendre un engagement, mais 
on n’est pas libre de Tex^cuter ou de ne pas Tex^cuter quand on Ta pris. Dans la 
vende la d 61 ivrance de la chose vendue et le paiement du prix sont les actes, qui 
viennent en ex^ution du contrat, qui en sont ime cons^uence n6cessaire, qui en 
d^rivent comme Teffet d^rive de sa cause et qui ne doivent pas 6tre confondus avec 
le contrat. 
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irgend einer Anstreicherrechnung, und unzählige weitere ungereimte und 
sinnreiche Begriffe und Obersätze. Wir haben aber nicht gelernt, den 
Verkehr und das Leben zu beobachten und soziologisch zu erfassen. 
Und unsre sozialwissenschaftliche und nationalökonomische Bildung ist 
über das Anhören einiger Vorlesungen und das Memorieren eines Kom¬ 
pendiums nicht hinausgegangen, und hat sich auch damit nur da befaßt, 
wo darin »examiniert« wird. Im Verkehr und im Leben gibt es ferner 
keinen Kauf, sondern einen Eisenkauf, einen Maschinenkauf, einen Wein¬ 
kauf usw., die alle ihre dutzend Unterarten im Großhandel, im Zwischen¬ 
handel und im Kleingeschäft und zwar jede mit ihren eigentümlichen 
Verkehrsbedürfnissen haben. Auf dem Gebiet des Prozeßrechts haben 
wir gelernt, welche Zeugen unmittelbar und welche blos mittelbar betei¬ 
ligt sind, was eine konnexe und was eine nicht konnexe Widerklage ist, 
wie sich eine Klagänderung von einer Klagerweiterung, ein Zwischenurteil 
von einem Teilurteil unterscheidet; daß die Verletzung eines preußischen 
Landesgesetzes durch ein preußisches Oberlandesgericht revisibel ist, daß 
aber die Verletzung des nämlichen Gesetzes durch das hessische oder 
thüringische Oberlandesgericht nicht revisibel ist, obwohl diese Gerichte 
nicht so mit dem preußischen Recht vertraut sind, wie die preußischen, 
und hundert weitere paradoxe und scharfsinnige Einteilungen und Kate¬ 
gorien. Wir haben aber nichts von der schwierigsten aller Künste ge¬ 
lernt, nämlich von der Vernehmung der Zeugen und von der Beweis¬ 
würdigung, von der praktischen juristischen Psychologie und Menschenkunde. 
Und im Leben gibt es wiederum keine Zeugen, sondern es gibt Männer, 
Frauen und Kinder, gesimde und kranke, wohlwollende und gehässige 
usw. Und die psychologischen Gesetze, nach denen diese aussagen, sind 
wiederum unermeßlich tieferliegend und mannigfaltiger als unsre prozessualen 
Schablonen, grade wie es — wie wir früher sahen — die soziologischen 
Gesetze gegenüber unsem materiellrechtlichen Schablonen sind. Und weil 
wir nur formalistisches und nichts sachliches gelernt haben, übertrifft uns 
der Scherenschleifer und Bürstenmacher, sobald er natürlichen Gerechtig¬ 
keitssinn und Mutterwitz hat, also anständig und verständig ist. Wir 
haben im Gegensatz zum Bürstenbinder und Scherenschleifer unsem Beruf 
— die Beobachtung der Menschen und der Verkehrsbedürfnisse — 
nicht gelernt; der gescheite Handwerker versteht mehr von diesen einzig 
juristischen Dingen als wir. Wir gleichen einem Bürstenbinder, der die 
Naturgeschichte des Schweins imd die Herstellungsweise der Borsten — 
und zwar aus Büchern — studiert hat und nun Bürsten binden sollte. 
Je gelehrter sein Studium wäre und je weniger er wirkliche Bürsten im 
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Leben gesehen hätte und je mehr er sie nur durch scharfes Nachdenken 
über ihre verschiedenen Arten und Definitionen zu erkennen hätte, desto 
eher würde er eine Schuhbürste mit einer Kleiderbürste oder gar mit 
einer Zahnbürste verwechseln. Und wir gleichen dem Scherenschleifer, 
der eine Geschichte der Scherenschleifkunst und eine systematische Lehre 
von den verschiedenen Eisen- und Stahlarten memoriert oder sogar 
innerlich sich angeeignet hat, und nunmehr glaubte, er sei Fachmann im 
Haarschneiden. Er würde seinen Mitmenschen wundervolle Staffeln in 
den Kopf scheren. Wenn wir überhaupt nicht blos eingepaukt wurden, 
haben wir in den sog. praktischen Übungen Begriffe schachteln und nach 
dem Muster der römischen Rechtszänker disputieren lernen. Selbst die 
Göttin des Zufalls aber ist nicht blinder als die Göttin der Disputierkunst. 
Es ist erstaunlich o Sophia, heißt es in einem jener gewaltigen Dialoge 
Giordano Bnmos »Die Reformation des Himmels« (vgl. die Übersetzung 
von Kuhlenbeck, Leipzig 1889, 176), wie Fortuna besser zu disputieren 
versteht als Minerva, die doch die eigentliche Fachgöttin für diese 
Geistesfertigkeiten ist. Darüber wundre dich nicht, antwortete Sophia (die 
praktische, menschliche Weisheit), denn wenn du es tiefer erwogen imd 
nur einigermaßen Erfahrung erlangt und dich in der Welt umgeschaut 
haben wirst, so wirst du allemal finden, daß die amtlichen graduierten 
Götter der Fachwissenschaften, der Beredsamkeit und sonstiger Fachkünste 
und die amtlichen Vertreter des Rechts und des Urteils keineswegs rechts¬ 
verständiger, urteilsfähiger, weiser und beredter zu sein pflegen als andre. 

Die Einbildung auf die juristische Universitätsgelehrsamkeit unsrer 
eingepaukten und nicht eingepaukten Rechtsjünger ist ungeheuer falsch. Unsre 
jungen Juristen sind weder Gelehrte noch Praktiker. Und wenn sie ehrlich mit 
sich zu Rate gehen, müssen sie sich gestehen wie der Sepp in Mörikes Stutt¬ 
garter Hutzelmännlein: du bist kein Schuster und bist auch kein Dreher, du 
bist der württembergisch Niemez (Niemand). Wenn du etwas werden 
willst, mußt du all das verkehrte und verlehrte Buchstabenzeug und die 
ganze Begriffsdressur wieder weit von dir werfen. Und wohl dir, wenn 
du die römischrechtliche Blutvergiftung überstehst und dein sechster Sinn, wie 
Napoleon das Gewissen nannte, heil aus jener künstlich in dir erzeugten Krank¬ 
heit hervorgeht. Es gilt hier genau dasselbe wie von der angeblichen 
Schulung durch die altsprachliche Dressur. Man hat von dieser gesagt, 
wenn der Jüngling das Gelernte auch bald wieder vergesse und fortwerfe, 
so sei das ähnlich, wie wenn der Bildhauer nach Fertigstellung einer 
schönen Statue Hammer und Meißel fortwürfe, die Statue würde dadurch 
nichts einbüßen. Etwas nützliches wirft man aber nicht weg. Und vor 
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allem gleicht der durch den alten Plimder gezogene Jüngling nicht einer 
griechischen Statue sondern einem elenden Gipskitsch. Und leider kann 
er nicht alles ziun Fenster hinauswerfen, was die zum großen Teil vom 
Schicksal im Zorn zu Erziehern gemachten Mittelschulpedanten — die 
auf der Hochschule ungefähr so zu wahren Pädagogen gemacht sind wie 
die Rechtsjünger zu wahren Juristen — an ihm gesündigt haben. Man 
denke nur an den in Deutschland als Folge der verbalen Erziehung all¬ 
gemein eingewurzelten Phrasen- und Schlagwörterkultus. Zumal faszi¬ 
nierend wirken vermeintlich weise Sentenzen, wenn sie lateinisches oder 
gar — wie z. B. der verruchte Satz von dem Nichterzogenwerden des 
Nichtgeschundenen — griechisches Gewand haben. Die Anwendung 
dieses Satzes auf unsre Gymnasialfrohn und auf unsre staatlichen Memorier¬ 
prüfungen zeigt im Hinblick auf die qualfreie Art, wie der griechische 
Jüngling zur schönen Güte und zur freudigen Kraftanspannung erzogen 
wurde, eine denkwürdige Verdummung. Die pädagogische Methode des 
»nicht zu leicht machens« ist die von Dr. Wagner (Justizgesundung) er¬ 
zählte jenes hessischen Apothekers, der seine Aufmerksamkeit imd Energie 
dadurch stärken wollte, daß er sich freiwillig entschloß, ohne Hosenträger 
durchs Leben zu gehen, so daß er immer, so oft er sich vergaß und die 
Linke aus der Tasche zog, in eine peinliche Lage kommen mußte. Und 
haben die Griechen etwa, weil ihre Kultur wesentlich von Egypten her¬ 
kam, ihre Jünglinge in altegyptischer Grammatik dressiert? Wir sind 
nicht einmal die Affen der Griechen, wir sind ihre Karrikaturen. Wir 
haben die ungeheure Kraft des Vergnügens und der Freude, die wir 
beim Sport die äußersten Strapazen freiwillig überwinden sehen, päda¬ 
gogisch brach liegen lassen und durch die lähmende Schul- und Examens¬ 
furcht ersetzt. Ohne allgemeine, durch den abstrakten Mathematikformel¬ 
kram, der mit dem Hochschulfach Mathematik nicht zu verwechseh 
ist, nur noch verstärkte Idiotie und Phraseologie wäre auch die ganz 
ähnliche Erscheinung auf dem Gebiet der romanistischen Rechtsver¬ 
simpelung nicht erklärlich, die uns nicht zu Affen, sondern zu Karrika¬ 
turen der Römer gemacht hat. 

Es ist keinen Augenblick zweifelhaft, daß wir das barocke Un¬ 
geheuer des Corpus juris niemals anders als mit Widerwillen betrachtet 
hätten, wenn es von vornherein in irgend einer modernen statt in der 
lateinischen Sprache aufgetreten wäre. Auch hier nehmen die meisten 
zeitlebens Schaden, weil sie nicht radikal genug vergessen. Die Albern¬ 
heiten der romanistischen Konstruktionsnarrheit spotten eigentlich jeder 
Beschreibung. Man lese einmal aus der gemeinrechtlichen Zeit irgend 
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einen Aufsatz etwa von Vangerow über die bonorum possessio furiosi nomine 
oder irgend eines Autors über die Konstruktion irgend einer dem römi¬ 
schen Recht unbekannten Institution z. B. des Versicherungsvertrags — bei 
dem sogar die Auffassung als emtio venditio periculi (Gefahrkauf!) ver¬ 
treten ist — oder des Papiergelds, der Eisenbahnfahrkarte usw. Wie die ge¬ 
meinrechtliche Diagnostik hier verfuhr und welchen Wert diese »Wissenschaft« 
hat, dafür hat Schein (a. a. O. 147) folgenden treffenden Vergleich: 

Nehmen wir an, sagt er, die Römer hätten eine geschriebene Architek¬ 
tur hinterlassen, die für das gewöhnliche Leben sehr zweckmäßig war. Nun 
tritt aber an einen Architekten die Aufgabe heran, ein Eisenbahntunnel zu 
bauen, was den Römern ganz unbekannt war. Ein juristisch angelegter Archi¬ 
tekt würde das Tunnel irgendwie als ein von den Römern gekanntes und ge¬ 
regeltes Bauwerk zu diagnostizieren (konstruieren) versuchen. Die Römer hatten 
z. B. gedeckte Wasserleitungen, er könnte daher das Tunnel als eine Wasser¬ 
leitung diagnostizieren, in der kein Wasser fließt und die nicht gedeckt, sondern 
gebohrt wird. Als vollendeter Jurist würde er dann die auf Wasserleitungen 
bezüglichen Bauvorschriften aufs Tunnel anwenden. Ein andrer Jurist könnte 
wieder zu einer andern Diagnose gelangen, und wir hätten einen erbaulichen 
wissenschaftlichen Streit über die Rechtsnatur des Tunnels. 

Diese konstruktive unwahre Jurisprudenz trieb aber ihr Wesen 
nicht etwa blos bis zum BGB. Sie ist vielmehr seit der Rezeption des 
fremden Rechts bei uns so eingewurzelt, daß sie die Seele der gesamten 
heutigen deutschen Jurisprudenz und Justiz ist. Und das ist zugleich die 
»Wissenschaft« unsrer Staatsmänner. Man hat neuerdings daran zu 
rütteln gesucht, daß unsre Diplomatie wesentlich aus so wie jetzt vorge¬ 
bildeten Juristen sich rekrutiere und hat darin — nach meiner Über¬ 
zeugung mit unzweifelhaftem Recht — neben der Beschränkung auf den 
Adel die Ursache einer gewissen Inferiorität der zeitgenössischen deutschen 
Diplomatie erkannt. Ist es aber denn nicht grade so schlimm, wie bei uns die 
höchsten Staatsämter besetzt werden? Während in Frankreich und Eng¬ 
land zu den obersten Staatsämtem einfach die Tüchtigsten berufen 
werden — der derzeitige englische Schatzkanzler Lloyd George z. B. war 
Anwaltsschreiber, zuletzt Journalist — ist dies bei uns bis jetzt nur für 
die Leitung der Kolonialverwaltung des Reichs geschehen. Ist denn 
nicht die Befreiung unsrer höhem Jugend von der unerhörten scholasti¬ 
schen Sklaverei in Mittel- und Hochschule tausend- und abertausendfach 
wichtiger und dringlicher als gute Kolonien? Warum wird dafür in den 
Einzelstaaten nicht der geeignetste Mann berufen, welcher Kaste er auch 
entstamme? 
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Was aber weiter die juristischen »praktischen Erfahrungen« betrifft^ 
so machen wir die nicht wie der Bürstenbinder und Scherenschleifer 
draußen im Leben, sondern — soweit wir nicht als Rechtsanwälte minde¬ 
stens einigermaßen mit dem Leben in vertraute Berührung kommen — in 
den Amtsstuben. Dort weht aber der konstruktiv juristische Geist und 
der hat Scheuklappen auf. Gulliver traf auf seinen Reisen ein Land, in 
dem man die Göttin der Gerechtigkeit mit sechs Augen um den ganzen 
Kopf herum darstellte. Unsre Themis, der die seither von ihr getragene 
körperliche Binde ja in der darstellenden Kunst abgenommen wurde, 
trägt in der Wirklichkeit noch zwei geistige Binden: die Pandektologie 
und die Protokollogie. Unsre heutige Jurisprudenz ist gar keine sachliche 
Wahrheits- und Rechtsfindungswissenschaft, sondern eine formalistische 
Schablonenfindungswissenschaft. Und die Unwahrhaftigkeit dieser 
Wissenschaftskarrikatur erzeugt dann jenen Juristenhochmut, der in 
dem Beizug der Laien zur Rechtsprechung nichts als Verachtung von 
Kunst und. Wissenschaft und einen »Kulturrückschritt ersten Ranges« 
sieht (vgl. de Niem a. a. O). Soweit solche und ähnliche Schriften (vgl. z. B. 
auch die früher erwähnte von Viezens) die Berufstreue unsres Richtertums 
behandeln, sind sie — wie auch Vierhaus auf dem Karlsruher Juristentag 
bemerkt hat — gegenstandslos, weil sie etwas verteidigen, das von keinem 
Sachkenner angegriffen ist. Die musterhafte Gewissenhaftigkeit und der 
bewunderungswürdige Fleiß unsres Richtertums sind im allgemeinen über 
jedes Lob erhaben. Im Streit ist hier das ganze System und die Aus¬ 
bildung unsres gelehrten Juristentums. Und da möchte man zu der 
Selbstgenügsamkeit, die sich in jenen Auslassungen widerspiegelt, sagen: 
wen der Herr verderben will, den straft er mit Blindheit. Jener völligen 
Ablehnung der Laienjustiz gegenüber bekenne ich nach beinahe 25 jähriger 
Anwaltstätigkeit: Wenn ich selbst einen wirklichen Prozeß zu entscheiden hätte,^ 
der in der Beweisfrage oder in der Rechtsfrage zweifelhaft liegt, so würde ich 
ihn nicht nur lieber, sondern auch besser und sicherer entscheiden mit 
zwei gescheiten und ehrenhaften Vertretern des grade streitigen Lebens¬ 
gebiets, und wenn ich solche nicht bekommen könnte, mit zwei tüchtigen 
Kaufleuten, als allein oder zusammen mit zwei andern heutigen Juristen. 
Ich habe in all den Jahren wohl noch nicht ein einzigesmal einen wahr¬ 
haft streitigen Fall mit einem zugleich anständigen und verständigen Klienten 
besprochen, ohne daß ich in irgend einer Richtung die Sache aufgrund 
der »nichtjuristischen« Beratung auch rechtlich richtiger erschaut hätte 
als vorher. Man lasse sich nicht durch die vielen Prozesse irre machen, 
in denen Wahrheit und Recht greifbar sind. Die Güte einer Justiz zeigt 
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sich nur in den sog. »schwierigen« d. h. auf dem Tatsachen- oder 
Rechtsgebiet komplizierten Fällen, wo also Wahrheit oder Recht oder 
beides schwer zu finden ist. Wer in dem Modernismus nur ein sog. 
Körnchen Wahrheit mitten in vieler Spreu findet, also im großen und 
ganzen die jetzige gelehrte Jurisprudenz anerkennt, der hat noch nicht 
erfaßt, daß bei jenen allein zum Prüfstein geeigneten schwierigen 
Fällen das leibhaftige Würfelspiel der endlosen, qualvollen, kost¬ 
spieligen und doch in ihrem Ergebnis ganz gleich ungewissen pandektolo- 
gischen Ziviljustiz im allgemeinen vorzuziehen ist. Aber glücklicherweise 
gibt es auch im Richtertum — wie vereinzelt im Professorentum — Männer, 
die den Modernismus in seiner vollen Tiefe erfaßt haben. Ich brauche 
hier nur auf den gemütstiefen, freimütigen Aufsatz des Oberlandesgerichts¬ 
rats Dr. Gmelin in Stuttgart »Über die Kunst der Rechtsprechung« 
(D. R. Z. 1909, 94) hinzuweisen, der hoffentlich im Richtertum das Eis 
gebrochen hat. Richter und Rechtsanwälte sollten es als »unwürdig« 
empfinden, mit und vor gemischten Gerichten tätig zu sein — sagt der 
Scholastenhochmut. Vor den gemischten Gerichten — Schöffen-, Handels-, 
Schwurgerichten usw. — ist alles natürlicher und menschlicher und vor 
ihnen verkehrt jeder Nichtpandektolog lieber, wahrer und freier — lehrt 
die Erfahrung. 

Die »Willkür« liegt, wie wir früher sahen, auf seiten der philolo¬ 
gisch-juristischen Begriffs-Stoffbändigung, nicht in der freien Rechtsfindung. 
Wer in der soziologischen Rechtslehre die Verkündigung der Willkür sieht, der 
gleicht, wie Spiegel treffend sagt, durchaus dem, der da meint, die wirtschaft¬ 
liche Preisbildung ohne obrigkeitliche Taxen vollzöge sich nach Willkür imd 
nicht nach tief erliegenden Gesetzen. Die formellen Schablonen, die mittelalter¬ 
lichen Taxen, waren auch hier das willkürliche, nicht die heutige im 
Handel herrschende »freie« Preisbildung. Nicht einmal das ganz all¬ 
gemeine, also von spezieller Sachkunde unabhängige Rechtsgefühl beruht 
auf Willkür. Wenn wir unser Rechtsgefühl analysieren, sagt sehr richtig 
Schloßmann (»Der Vertrag« Leipzig 1876, 194), und überall, wo wir von den 
uns umgebenden Verhältnissen eine Reaktion in Gestalt von Billigung 
oder Mißbilligung empfinden, die Gründe uns zum Bewußtsein zu bringen 
suchen, dann finden wir, daß wir in unsern Urteilen nicht willkürlich 
verfahren sondern ganz bestimmte Prinzipien anwenden, in gleicher Weise 
\\ie die Analyse des Schönheitsgefühls uns solche Prinzipien aufdeckt. 
Unser Rechtsgefühl ist ganz ähnlich determiniert wie unser Wille. Auch 
unsre Willensfreiheit ist nicht Willenswillkür; nur gewisse Konstruktions¬ 
juristen wissen dies noch nicht. Willkür aber ist die Wortklauberei und 
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Silbenstecherei jener formalen Paralogistik, die man konstruktive Juris¬ 
prudenz nennt. 

Das Wesen der jetzigen imwahren angeblichen Zivilrechtswissenschaft 
kann man am besten an wirklichen Rechtsfällen erschauen. Zu diesem Zweck 
verweise ich noch auf das im Anhang III abgedruckte Urteil eines 
Oberlandesgerichts. Es ist nicht etwa aus der Kuriosensammlung gegriffen, 
die jedem ältein Juristen zur Verfügung steht. Gehört es doch beinahe 
zum täglichen Brot jeder obern Instanz, daß von ganz guten Richtern 
unterschriebene, auf einige mißverstandene Kommentarstellen oder Präju¬ 
dizien gestützte Urteile aufgehoben werden müssen, die dem einfachen 
Verstand als ganz unmöglich erscheinen. Ich will nicht sagen, daß eine 
Zusammenstellung des so durch die konstruktive Jurisprudenz zutage 
geförderten höhem Blechs nicht in seiner Massenhaftigkeit wuchtig wäre. 
Aber das gäbe ein vielbändiges Werk. Auch ist diese Erscheinung ja männiglich 
bekannt. Noch weniger kann es sich hier darum handeln, falsche Ur¬ 
teile Unbegabter an den Pranger zu stellen; denn gegen Mangel an 
Begabung gibt es keinen Kampf. Man darf sich vielmehr ausschließlich 
an die Urteile der aus Ausgewählten zusammengesetzten Obergerichte 
oder eines aus besonders guten Juristen gebildeten Untergerichts halten, 
wenn man gerecht sein will und wenn man wirklich den konstruktio- 
nistischen Geist studieren will. Nur von diesem Standpunkt aus mag der 
als weitres Typmuster mitgeteilte Fall betrachtet werden. Ein bayrischer 
Hofbauer verkaufte an einen vermögenslosen Holzagenten als Zwischen¬ 
händler das Oberholz eines Waldes. Er kreditierte dem Agenten nicht, 
sondern bedang sich aus, ein bestimmter Teil des Kaufpreises müsse beim 
Fällen der Bäume, der Rest bei deren Abfuhr bezahlt werden. Der 
Holzagent verkaufte das Holz an eine Fabrik weiter und ließ sich von 
dieser auszahlen, ohne daß er seinerseits dem Hofbauem den vor der 
Abfuhr zu tilgenden Rest bezahlte. Sobald der Hofbauer erfuhr, daß 
die Fabrik das Holz anschlagen und aufbereiten ließ, schrieb er ihr, das 
Holz dürfe, wie er mit seinem Käufer vereinbart habe, nicht vor völliger 
Zahlung abgeführt werden. Diesem ausdrücklichen Verbot zuwider ließ 
die Fabrik das Holz doch abführen, nachdem ihr ein Rechtsanwalt des 
Heimatlands des Hofbauem dies mit sehr gelehrten Gründen als berechtigt 
erklärt hatte. Wenn dies »Recht« und »recht« wäre, könnte also jemand, 
der Zug-um-Zug-Leistung sich ausbedingt, dadurch um Hab und Gut 
kommen, daß der vermögenslose Käufer vor Ablieferung weiterverkauft. 
Außerdem könnte jemand auf gleichem Weg gegen seinen Willen »fehlerlos« 
Besitz verlieren. Es bedarf zur richtigen Entscheidung hier nicht einmal 
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des Eigentums Vorbehalts, obschon dieser handgreiflich in der Vorsichts¬ 
klausel gleichfalls enthalten ist. Nur durch die unsre juristischen Geister 
beherrschende Konstruktionologie kann man zur Vernichtung des klaren 
Rechts des Hofbauem kommen. Und diese Pandektologie, die jeder 
Nichtverlehrte ohne weiters als objektiven Rechtsraub empfindet, fand 
in zwei Instanzen und damit (bei Fehlen der Revisionssumme) rechts¬ 
kräftig den Beifall unsrer gelehrten Gerichte. Ich bitte auch dieses von 
gerechten und außerhalb des Bereichs der reinen Konstruktionistik ver¬ 
ständigen Männern gefällte Urteil genau zu beachten nicht blos wegen 
des unerhörten Ergebnisses sondern wegen der ganzen Art der schola¬ 
stischen Talmudistik der Entscheidungsgründe. Es ist dies, wie ich ja 
an zahlreichen Fällen von Entsch. des RG. dargetan habe, der Typus unsrer 
Justizsophistik. Auch kann an dem Fall gut gesehen werden, wie sehr 
unser abstruses BGB. und seine Materialien auf jener Unterart der räso¬ 
nierenden Narrheit beruht, die man konstruktive Jurisprudenz nennt, und 
wie es diese Verrücktheit zugleich durch seine Fassung hervorruft und 
verstärkt. Man lese nur die fünf Paragraphen über den Erwerb von 
Erzeugnissen usw. (§§ 953—957 BGB.). Der § 953 stellt eine Regel 
auf, »soweit sich nicht aus den §§ 954—957 ein andres ergibt«; der 
§ 954 stellt eine Regel auf »unbeschadet der Vorschriften der §§ 955—957«; 
und der § 955 »unbeschadet der §§ 956, 957«. Wie kunstvoll! Über 
die »rechtliche Natur« (d. i. den »Begriff«) des Eigentumserwerbs nach 
§ 956 BGB., der hier zur Anwendung kam, sagt unser großer Planck 
(3. Aufl. III S. 265 Anm. 4): 

Die M. III S. 367 f. (s. auch P. II Bd. 3 S. 250) führen den Eigen¬ 
tumserwerb nach den mit § 956 sachlich im wesentlichen übereinstimmenden 
§§ 901» 902 des E. I auf einen dinglichen Vertrag zurück und sehen in diesen 
Vorschriften die Klarlegung von Folgerungen aus allgemeinen Grundsätzen. 
Nach der dort vertretenen Auffassung vollzieht sich der Eigentumserwerb, soweit 
er durch Besitzergreifung zustande kommt, dadurch, daß der die Aneignung 
Gestattende durch die Gestattung die zur Eigentumsübertragung erforderliche 
Veräußerungs- und Besitzeinräumungserklärung abgibt und der Erwerber durch 
die Besitzergreifung die Veräußerungserklärung annimmt und die Übergabe zum 
Abschlüsse bringt; soweit der Eigentumserwerb aber durch die Trennung zu¬ 
stande kommt, soll die Überlassung des Besitzes kraft dispositiver Vorschrift 
den auf Eigentiunsübertragung gerichteten dinglichen Vertragsantrag enthalten, 
für welchen die Besonderheiten bestimmt werden, daß er als durch die bloße 
Fortsetzung des Besitzes bis zur Trennung der Bestandteile stillschweigend 
ohne Erklärung gegenüber dem Veräußerer angenommen gilt und im Falle einer 
Verpflichtung zur Gestattung während Fortbestehens des Besitzes des Erwerbers 
nicht widerrufen werden kann. (£i6 Worte langer Satz!) 
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Diese Konstruktion des Eigentumserwerbes, die auch in den frühem 
Auflagen dieses Buches zugrunde gelegt ist, hat lebhaften Widerspruch gefunden 
(vgl. insbesondre v. Blume in Iherings Jahrb. 39 S. 439 f.). Anzuerkennen wird 
sein, daß sich der Eigentumserwerb nach § 956 aus den allgemeinen Vor¬ 
schriften des § 929 nicht ohne Zuhilfenahme einiger besondrer Vorschriften her¬ 
leiten läßt. Dennoch dürfte der der obigen Konstruktion zugrunde liegende 
Gedanke richtig sein, daß es sich im Falle des § 956 um einen abgeleiteten 
Erwerb desjenigen, welchem die Aneignung der Bestandteile gestattet ist, von 
demjenigen, welchem die Bestandteile mit der Trennung zufallen, handelt und 
daß die Vorschriften des § 956 nur eine Anpassung und Ergänzung der Be¬ 
stimmungen des § 929 für den in Frage stehenden besondern Fall enthalten. 

Die Einigung über den Übergang des Eigentums an den getrennten Be¬ 
standteilen ist als mit der Gestattung der Aneignung der Bestandteile erfolgt 
anzusehen. Ein Pachtvertrag insbesondre wird, sofern sich nicht aus besondera 
Umständen ein andres ergibt, nach Treu und Glauben dahin auszulegen sein, 
daß durch ihn nicht nur die Gestattung der Aneignung, sondern auch die An¬ 
nahme der Gestattung erklärt ist. In dieser Hinsicht fügt der § 956 nur die 
positive Bestimmung hinzu, daß die Gestattung, weim der Besitz der Sache 
dem andern Teile überlassen ist, nicht widerrufen werden kann. Als Ersatz 
der nach § 929 erforderlichen Übergabe ferner läßt der § 956 in sachgemäßer 
Weiterbildung des jenem Erfordernisse zugrunde liegenden Gedankens hier die 
aufgrund der Gestattung erfolgende Ergreifung des Besitzes der Bestandteile 
seitens des andern Teiles, falls aber diesem der Besitz der Sache überlassen ist, 
die Fortdauer des Besitzes zur Zeit der Trennung zu. Mit dem Eintritte dieses 
Ersatzes der Übergabe geht demnach das Eigentum des Gestattenden auf den 
andern Teil über (vgl. Köhler a. a. O.). 

V. Blume wird dem einheitlichen Grundgedanken des § 956 nicht gerecht, 
weim er bezüglich der Konstruktion des Fruchterwerbes zwischen dem be¬ 
sitzenden und dem nichtbesitzenden Pächter unterscheidet, und der von ihm 
für den Fruchterwerb des besitzenden Pächters zugrunde gelegte angebliche 
oberste Grundsatz des BGB., daß die Früchte, die aus einem Grundstücke ge¬ 
wonnen werden, mit der Trennung dem unmittelbaren Besitzer zufallen, der 
sich in der Ausübung eines dinglichen oder persönlichen Nutzungsrechts befindet, 
sofern ihm nicht im Augenblicke der Trennung der gute Glaube mangelt 
(S. 434), erscheint mit dem Inhalt und Zusammenhang der Vorschriften des 
BGB. über den Fruchterwerb nicht vereinbar (vgl. S 258 Vorbm. i a). 

Wenn unsre Juristen dann ein solches haarsträubendes Brimborium 
gelesen haben, dann ist es aus mit dem gesxmden Verstand, sie mögen 
vorher noch so vernünftiges im Gemüte gewälzt haben. Mit Begriffen, 
mit Konstruktionen imd Subsumtionen, mit dem Umkehrschluß (Beweis¬ 
grund aus dem Gegensatz) und dem Ähnlichkeitsschluß (Anschluß an 
irgend eine vorhandene Norm, die den Tatbestand nur teilweise deckt), 
also mit aprioristischer Logik soll das ganze Leben mit allen täglichen 
Neugestaltungen geistig ergriffen und rechtlich und damit wirtschaftlich 
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gestaltet werden. Diese unheimliche Verirrung des Menschengeistes ver¬ 
strickt die darin eingefangenen genau so in ihren Wahn, wie irgend eine 
andre Massenpsychose ihre Jünger auf ihrem besondem Gebiet gegen 
die Vernunft und Wahrheit abtötet, z. B. die Theologie der Offenbanmgs- 
konfessionen, oder unsre Mittelschulpädagogik oder die Theosophie oder 
der Spiritismus. 

Die Konstruktionologie macht ihre Adepten im Richtertum und 
in der Anwaltschaft unbewußt innerlich unwahrhaftig und gerechtigkeits¬ 
taub. Sie ist nicht bewußt widerrechtlich oder bewußt moralwidrig, 
abei sie ist — grade wie man es ja von einer gelehrten Seite für den 
Rechtskampf sogar als richtig verfochten hat — amoralisch, d. h. 
moralisch indifferent. Sie will mit nackter Logik Dinge beurteilen, die 
außer erhöhter Sachkunde grade wie der Rechtskampf erhöhte Ethik 
erheischen. Die Konstruktion als solche liegt aber ganz außerhalb der 
Sachkunde und der Ethik und stumpft ethisch ab. Und diese Ab¬ 
stumpfung geht dann auch in die ganze Auffassung des Prozesses über. 
Denken wir nur einmal an folgende beiden (auch von Hellwig in Jur. 
W. 1908, 666 angeführten) Beispiele aus den neuern Entsch. des RG.! 
Die durch rechtskräftiges Versäumnisurteil verurteilte Partei behauptet, 
der Klägerin sei der Aufenthalt des Beklagten bekannt gewesen, als sie 
unter Vorlegung einer Zeitungsnummer die öffentliche Zustellung bewilligt 
erhalten hatte. Das RG. (Jur. W. 1905, 234, 16) findet, dies genüge 
nicht, um die Behauptung zu begründen, daß die Klägerin des ersten 
Prozesses das Versäumnisurteil durch Betrug erschlichen habe! Die 
Mutter eines unehelich geborenen Kindes hatte bei einer vor dem Vor¬ 
mundschaftsgericht geführten Vergleichs Verhandlung dem als Vater be¬ 
langten Manne unter Tränen wider besseres Wissen die Versicherung 
gegeben, sie habe mit keinem andern Manne verkehrt; trotz mehrmaliger 
Vorhaltungen war sie dabei geblieben. Das RG. (58, 348) verneint die 
Frage, ob der Mann den Vergleich wegen arglistiger Täuschimg anfechten 
könne. Eine arglistige Täuschung läge hier nämlich ebensowenig vor 
wie in dem Falle, daß die Mutter im Prozeß bewußt wahrheits¬ 
widrig die Einrede der mehreren Beischläfer in Abrede stelle. Beides 
wird also als etwas rechtlich erlaubtes behandelt ganz nach der 
Schmidtschen Lehre vom Indifferentismus der Wahrhaftigkeit im Zivil¬ 
prozeß! Ohne diese Abstumpfung wäre auch die Rechtsmode der sog. 
reinen Verhandlungsmaxime ganz immöglich gewesen. Nicht einmal 
das gutgläubige Umformen von gedachten Möglichkeiten in bestimmte 
Behauptungen ist dem feinem Gefühl ohne Widerstreben erträglich. In 
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unserm jetzigen Zivilprozeß ist dies freilich oft nötig, weil der Richter 
nur Beweis über bestimmte Behauptungen zulassen darf. Wenn ein 
Dritter auf Anfrage, was in einer in seinem Besitz befindlichen Urkunde 
stehe, zuiückschreibt, das werde er nur auf Verlangen des Gerichts 
sagen oder er werde auf Verlangen des Gerichts die Urkunde vorlegen, 
so wird er jedesmal ungläubig, wenn man ihm erwidert, das Gericht 
könne dann nur ihn selbst als Zeugen laden, dazu müsse aber erst be» 
stimmt behauptet werden, das und das stehe in der Urkunde. 

Das kämpfende Recht ist statt Gerechtigkeits- und Gestaltungs¬ 
kampf Begriffskampf geworden. Die gesamten Bände der Entsch. des 
RG. in Zivilsachen und ein großer Teil der Entscheidungen in Straf¬ 
sachen und die gesamte juristische Literatur zum BGB. und der andern 
Gesetze machen auf den Nichtpandektologen den Eindruck, als ob sie 
absichtlich die konstruktive Jurisprudenz als absurd abführen wollten. 
In seinem früher erwähnten Aufsatz hat Müller-Erzbach (Iherings J. 2. 

17» 357 Q der ältern Rechtsprechung des RG. als charakteristisches 
Beispiel dafür die Entsch. RG. Bd. 12, S. 85 angeführt. Darin wurde 
vom RG. in Übereinstimmung mit dem Hanseatischen Oberlandesgericht 
das Institut der Giro Verbindung als depositum irreguläre »konstruiert«. 
Die Hauptsache in dem Verhältnis ist dabei übersehen, nämlich die 
Verpflichtung der Girobank, für den Girokunden Kasse zu führen und 
Zahlungen zu leisten, und die gegenüberstehende Verpflichtung des 
Kunden, der Bank einen gewissen Kapitalbetrag zinslos oder gegen ge¬ 
ringen Zins zu überlassen. Jene beiden hohen Gerichte fanden soziologisch 
ein ganz richtiges Ergebnis, nämlich daß Aufrechnung und Zurückbe¬ 
haltungsrecht wegen anderweiter Gegenforderungen der Bank nicht zu¬ 
stehe. Statt dieses Ergebnis aus den wirtschaftlichen Bedürfnissen zu 
begründen, wurde rückwärts nach einem Obersatz, nach einer der vor¬ 
handenen Schablonen gesucht und da fand sich, daß bei dem von der 
Pandektenwissenschaft sog. unregelmäßigen Verwahrungs vertrag nach 
damaligem gemeinen Recht Kompensation und Retention vom Gesetz 
ausgeschlossen sei. Qetzt besteht nach § 700 BGB. ein solcher Aus¬ 
schluß nicht mehr, es müßte also schon deshalb nach einer andern 
»Konstruktion« gesucht werden.) Wenn nun die Untergerichte jene 
falsche Schablone als Präjudiz auf andre Fragen des Giro Vertrags ange¬ 
wendet haben oder noch anwenden, konnten und können die uner¬ 
hörtesten Fehlurteile entstehen, die man aber für »Recht« hielte! 
Deshalb sieht auch Müller-Erzbach (a. a. O.) ebenso wie Stampe 
»Unsre Rechts- und Begriffsbildung«, Greifswald 1907, 37) bei der Kon- 
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struktionsmethode die wirtschaftlichen und alle sonst rechtlich zu schützenden 
Güter des Staates in Gefahr und überdies das bedeutsame Gut der 
Rechtssicherheit gefährdet. Diese mit der konstruktiven Juris¬ 
prudenz wegen ihrer innern Unwahrhaftigkeit verbundene 
Zerstörung der Rechtssicherheit ist in ihrer riesigen Gefahr 
noch nicht allgemein oder auch nur von einem erheblichen 
Teil der Juristen erkannt. Und eben diese konstruktive Jurisprudenz 
hält sich für die Hüterin der Rechtssicherheit! 

Auch das BGB. selbst könnte nicht anders sein, wenn es von der 
konstruktiven Jurisprudenz ein abschreckendes Beispiel geben wollte. 
Menschen, die Verträge so abfassen, wie unser BGB. abgefaßt ist, sind 
die Schrecken ihrer Gegenkontrahenten und Mitmenschen. Jeder kennt 
diese kleinlichen pedantischen Querulantennaturen aus dem Leben. 
Ähnliches gilt von unsrer ZPO. und unsrer ganzen zivilprozessualen 
Literatur. *) 

*) Wie weit dies geht, dafür noch ein Beispiel! Ein Protokoll ist nach § 163. 
ZPO. vom Vorsitzenden und vom Gerichtsschreiber zu unterzeichnen. Das Gesetz 
sagt weiter: »Ist der Vorsitzende verhindert, so unterschreibt für ihn der älteste bei¬ 
sitzende Richter. Im Fall der Verhinderung des Amtsrichters genügt die Unterschrift 
des Gerichtsschreibers.« Der Gauppsche Kommentar bemerkt dazu, eine Verhinderung 
des Gerichtsschreibers könne nicht Vorkommen, weil er das Protokoll führe, d. h. in 
der Verhandlung selbst fertige uod unterschreibe. Auf dem Karlsruher Juristentag 
wies ein Redner auf die Weltfremdheit dieser Meinung des führenden Kommentars 
hin. Jedes größere Gericht lehrt täglich das Gegenteil. Der »Gesetzgeber« hat sich 
vielleicht das anders vorgestellt und an die Möglichkeit nicht gedacht, daß nach der 
Sitzung das Protokoll von dem Gerichtsschreiber noch nicht unterschrieben ist. Kann 
dann der Amtsrichter allein unterschreiben, wenn der Gerichtsschreiber verhindert wird 
z. B. stirbt? Jeder Nichtkonstruktionist wird sagen: selbstverständlich muß, was vom 
allein übrig bleibenden Gerichtsschreiber gesagt ist, für den allein übrig bleibenden 
Richter um so mehr gelten. Die Prozeßscholastik füllt aber Lücken nicht rechts¬ 
schöpferisch und soziologisch aus. Sie sieht nicht, daß das Gesetz für den Ausnahme¬ 
fall die Formvorschrift nicht überspannen wollte. Sie wendet daher den Umkehr¬ 
schluß an und verlangt in solchem Fall die Erneuerung der ganzen Verhandlung. 
Wenn ein Mann von dem urwüchsigen Humor Steins einen solchen Formalismus ver¬ 
tritt (Verh. d. 29. D. Jur. Tags V, 695), dann braucht man sich auch auf diesem 
Gebiet über nichts mehr zu wundern. Mit einer ähnlichen konstruktivscholastischen 
Ansicht ist Gaupp-Stein, dem sich das KG. angeschlossen hatte, ganz jüngst vom RG. 
reprobiert worden. Er meint nämlich (Anm. II a. E. zu § 207 ZPO.), die Worte 
»auf ein Gesuch« in dieser Bestimmung ergäben, daß nur eine solche Zustellung ge¬ 
meint sei, die aufgrund des Gesuchs, also mittels Ersuchens andrer Behörden usw. 
dann auch in der Tat bewirkt werde und nicht etwa wegen inzwischen veränderter 
Umstände in andrer Weise. Dazu sagt das RG. (J.W. 1909, 222, 13): »Es mag 
sein, daß der Wortsinn der Bestimmung mehr für die Auslegung des Kammergerichts 
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Die konstruktive Jurisprudenz hat man noch nicht als Hauptquelle 
der Rechts Verlogenheit und Rechts Verdrehung erkannt. Wahre Zivil¬ 
rechtswissenschaft ist im wesentlichen die Kunst, bei einem Streit das 
als Recht zu finden, was der großen Mehrheit der anständigen, ver¬ 
ständigen, für den Fall sachkundigen und dem Kulturfortschritt huldigenden 
Männer als gerecht, billig und sozial erscheint. Was ums Himmels 
willen hat damit reine Dialektik zu tun, statt genauer Kenntnis des be¬ 
treffenden Wirtschaftsgebietes und seiner Bedürfnisse, also statt wahrer 
Sachkunde? Nicht der historisch gelehrte und scharfsinnige Dialektiker, 
sondern der praktisch gescheite und gerechte Sachkundige ist das 
juristische Ideal. Ein verständiger und anständiger deutscher Mann, 
der mit unsrer Ziviljustiz jemals ernstlich in irgend einer Eigenschaft zu 
tun hat, kommt sich stets vor wie unter lauter Larven die einzige 
fühlende Brust und unter lauter Wortgelehrten der einzige Lebens¬ 
praktiker. Was beginnen unsre Juristen, wenn ein Rechtsfall an sie 
herantritt? Sie studieren, d. h. sie suchen emsig im Planck imd im 
Staudinger und im Warneyer, in den Motiven usw. Wo findet man 
etwas über Sammelvermögen, oder über immateriellen Schaden oder 
über Kausalnexus usw. ? So beginnt die juristische Handwerksarbeit 
Das Heureka des Juristen ist nicht das wahre Recht sondern das 
Präjudiz. Kein Beruf fordert solchen Frohsinn wie das Rechtssuchen 
(einschließlich des Wahrheitssuchens: ein verdrossener Richter macht 
auch die Zeugen verdrossen!) und das Erziehen der Jugend, vor allem 


spricht. (Sie spricht nicht »mehr«, sondern ganz bestimmt dafür!) Die Bestimmungen 
der ZPO. sind aber im großen und ganzen technische Zweckmäßigkeitsvorschriften, 
darauf berechnet, den Rechtsstreit in angemessener Weise zu erledigen und 
dem materiellen Recht, soweit möglich, zum Siege zu verhelfen. Bei 
ihrer Auslegung darf daher nicht am Wortlaut gehaftet werden, sondern es ist der 
gesetzgeberischen Idee nachzugehen.« Ein Strahl des Modernismus fiel auf den Ver¬ 
fasser dieser Gründe. Bravo! werden alle Nichtpandektologen rufen, Willkür! alle 
Scholastiker. Auch die Eventualmaxime hat Stein bekämpft (a. a. O. 670). Wenn 
wir die Wahrhaftigkeit in den Zivilprozeß einführen und die wahrhaft freie Beweis- 
w^ürdigung, kommt es nicht vor, daß ein auf Rückgabe eines geliehenen Eougs Be¬ 
klagter einwendet: erstens habe ich ihn nicht geliehen, zweitens war er schon zer¬ 
brochen, als ich ihn bekam, und drittens habe ich ihn wieder ganz zurückg^eben. 
Der Bckl. wagt das nicht oder der Richter weiß, was er zu tun hat. Mindestens in 
der Art des österreichischen Verfahrens muß der Prozeß aber nicht nur wegen der 
Schleunigkeit sondern ebenso auch wegen der Güte und Wahrhaftigkeit konzentriert 
werden. Welcher Gewinn wäre es für die wahre Rechtswissenschaft, wenn Männer 
von der Geisteskraft Hellwigs und Steins die ganze ZPO. schwimmen ließen und ihre 
hohen Geistesgaben dem Modernismus zuwendeten! 
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auch der höhern. Kein Beruf ist so angetan zum Frohsinn als diese 
beiden Berufe, wenn sie richtig erfaßt werden. Und in keinem Berufe 
herrscht weniger Frohsinn als in diesen beiden. Und keiner macht zu¬ 
gleich die von ihm gegenständlich erfaßten, das sind die Prozeßparteien 
und höhem Schüler, so mißmutig. Muß da nicht eine tiefe Unwahrheit 
und UnWahrhaftigkeit im jetzigen Justiz- und höhem Unterrichtsbetrieb 
verborgen liegen ? Denn jedes auf Wahrhaftigkeit aufgebaute menschliche 
Tun macht normale Menschen frohsinnig, jedes unwahrhaftige mürrisch. 
Hier liegt auch die Erklämng, warum unsre Strafprozesse soviel frischer 
und natürlicher sind, als unsre Zivilprozesse. Der Indifferentismus gegen¬ 
über der Wahrheit im Zivilprozeß und die Verhandlungsmaxime machen 
auch den Richter allmählich kalt gegenüber der ^materiellen« Wahrheit. 
Der Vorsitzende einer Strafkammer oder eines Schwurgerichts entwirft 
sich einen Plan über die Zeugenvernehmung, sein ganzes Augenmerk 
ist gespannt auf die Wahrheit gerichtet. Des Zeugen vernehmenden 
Zivilrichters hat sich bis zu einem gewissen Grad die Stimmung dea 
Kibitzes d. i. des Spielzuschauers bemächtigt. Überhaupt ist in diesem 
zivilprozessualen Rechtsspiel der Richter selbst gespannt darauf, wer 
schließlich wohl gewinnen und wer verlieren werde. Die Wahrhaftigkeit 
kann eben von der Persönlichkeit nicht abgetrennt werden, ohne diese 
zu halbieren und ohne den Zivilprozeß zu deformieren. Soll denn von 
beiden Wagschalen der Gerechtigkeitswage in der Tat- und Rechtsfrage 
die sich senken, auf deren Seite sich die größere Pfiffigkeit, die größere 
Skrupellosigkeit und Raffiniertheit findet? Dann wären die niedem an 
das tierische streifenden Eigenschaften der Geriebenheit und Gerissen¬ 
heit juristische Tugenden, und nicht die hochmenschlichen Tugenden der 
Wahrhaftigkeit und Gerechtigkeit. Und doch ist nur eine moralische 
und intellektuelle Aristokratie des juristischen Talents gut genug für das 
Wahrheits- und Rechtssuchen. Der Prozeß sollte eine gemeinsame 
Jagd besonders begabter auf das Wild der Unwahrheit und des Un¬ 
rechts sein und zwar mit verteilten Rollen der auf verschiedenen Seiten 
aufgestellten Jäger. Und mit Jägerlust sollte man diesem edelsten 
Waidwerk huldigen. Statt dessen ist der Zivilprozeß meist ein wider¬ 
wärtiger Tintenstrudel und Zungendrusch gegen einander und gegen das 
Gericht. 

Die Un Wahrhaftigkeit beherrscht alle so schön gedachten »modernen 
Prinzipien« unsres Zivilprozesses, zumal des kollegialgerichtlichen. Wir 
haben eine Scheinöffentlichkeit, weil die Hauptsachen, die Zeugen¬ 
vernehmung vor beauftragten und ersuchten Richtern und die Abstimmung,. 
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nicht öffentlich sind. Wie furchtbar müßte es für einen Mann 
sein, ein nach seiner Überzeugung falsches Urteil unter¬ 
zeichnen zu müssen, ohne dies öffentlich sagen zu dürfen. Und 
da selbst an oberster Stelle, wie wir früher sahen, meist eine überstimmte 
Minderheit vorhanden ist, so muß mit dieser Erscheinung als mit einer 
außerordentlich häufigen gerechnet werden. Nur unsre ganze Erziehung 
zur UnWahrhaftigkeit macht etwas derartiges möglich, während die 
Schweiz auch im höchsten Gerichtshof öffentliche Abstimmung hat. 
Das unfaßbare anonyme Kollegium erdrückt die Persönlichkeit und un¬ 
bewußt ist es schädlich für das Verantwortlichkeitsgefühl. Wir haben 
ferner eine Scheinmündlichkeit, weil sich in der Verhandlung gar 
kein richtiger Gedankenaustausch zwischen Parteien oder Parteivertretem 
und Gericht entwickelt, sondern ein Auszug aus der Schriftsatzflut 
vorgetragen oder gar abgelesen wird. Bolze (Recht 1908, 845) will 
für die Revisionsinstanz mit dem Prinzip der Mündlichkeit brechen 
und diese im dritten Rechtszug nach dem in diesem Punkt falschen 
Vorbild Österreichs fakultativ machen, d. h. praktisch so gut wie ab¬ 
schaffen. Das RG., meint er, hätte genug an den Schriftsätzen und 
den Akten, die Anwälte am RG. sollten schreiben statt reden. Also man 
soll dem höchsten Richter nicht mehr ins Auge sehen, ihm nicht freiweg 
seine innerste Rechtsüberzeugung aussprechen dürfen! Diese akten¬ 
wissenschaftliche Vorstellung, als könne man das Recht aus dem Tinten¬ 
meer fischen, kann in einem so hellen Kopf nur aus dem Sumpfboden 
unsrer heutigen unwahren Konstruktionsjustiz gewachsen sein. Auch bei 
Findung des für den Einzelfall gerechten Rechtssatzes ist aber die im¬ 
mittelbare Stimme der Rechtssuchenden meist schon für die Intuition 
ganz unentbehrlich. Und dieser Stimme darf sich nur gesellen die des 
von der Wahrheit und dem Recht seiner Sache überzeugten also des 
wahrhaftigen Vertreters. Nur der Überzeugte kann überzeugen. Diese 
Stimmen sind für die Schöpfung des wahren Rechts in der obersten In¬ 
stanz genau so unersetzlich, wie sie es dafür in den untern Instanzen 
und wie sie es in diesen außerdem für die Findung der Wahrheit sind. 
Wohin steuern wir, wenn am 18. März sogar ein Rechtsanwalt im Ber¬ 
liner Anwaltsverein unter lebhaftem Beifall die Beseitigung des mündlichen 
Verfahrens als obligatorischer Einrichtung der Revisionsinstanz fordern 
konnte? (Justizrat Max Salinger beim Kammergericht, vgl. Recht 1902, 
240). Wie tief sitzt da der alte Wahnwitz, das Recht sei aus Begriffen 
konstruierbar! Im Gegenteil sollten grade auch beim Reichsgericht in 
allen wichtigen Sachen mindestens in der Regel auch die Parteien selbst 
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gehört werden. Über was die Parteien und ihre Vertreter noch münd¬ 
lich sich aussprechen oder plädieren wollen, das müßte auch bei den 
Kollegialgerichten, grade wie jetzt im Strafprozeß, ihnen und den etwaigen 
Anregungen des Gerichts überlassen sein. Völlig sinnlose und erschlaffende 
Zeitvergeudung in allen Kollegial-Instanzen schafft die Vorschrift, daß 
alles vorgetragen werden muß. Die Praxis hat zwar mit dieser undurch¬ 
führbaren Vorschrift gebrochen, aber beim Kollegialgericht doch noch 
nicht weit genug. Wir haben weiter eine Scheinunmittelbarkeit, 
weil die Zeugen und Sachverständigen vor den Kollegialgerichten nahezu 
ausnahmslos überhaupt nicht gehört, sondern vor einem Mitglied des 
Gerichts oder einem auswärtigen Amtsrichter zu Protokoll vernommen 
und dann Wochen oder Monate lang später diese Protokolle oder Aus¬ 
züge daraus verlesen werden. Und diese stilisierten Protokolle sind trotz 
ihrer häufigen Länge schlecht, weil sie auch nicht ein blasses Bild geben 
von dem wirklichen Verlauf und den psychologischen Bedingungen der 
Aussage, vor allem von der mehr oder weniger suggestiven oder ein¬ 
dringlichen Fragestellung, von der mehr oder weniger bestimmten oder 
zögernden oder verklausulierten Antwort usw. Wir haben ferner eine 
nur dem Scheine nach freie Beweiswürdigung, denn der § 286ZPO., 
der die freie Beweiswürdigung proklamiert, ist unter der Protokolljustiz 
und mangels der psychologischen Ausbildung unsrer Juristen und bei 
unsrem gesamten Eidesunwesen »nicht viel mehr, als eine glänzende Un¬ 
wahrheit, und zwar die größte und verderblichste, die unsre ohnehin 
reichlich unwahre ZPO. uns bietet«. (Schwartz a. a. O. 161.) Und wir 
haben endlich mit unsrer outrierten Verhandlungsmaxime nicht einmal 
den Schein einer tiefen sittlichen Auffassung des Rechtsstreits, wie sie 
in der Al lg. Pr. Gerichtsordnung von 1793 zum Ausdruck kam, die in 
Teil I Einl. § 6 bestimmt: 

Der vom Staat geordnete Richter, der den Streit durch richtige An¬ 
wendung des Gesetzes auf die dabei zugrunde liegenden Tatsachen entscheiden 
soll, hat die nächste Pflicht, folglich auch das nächste Recht, sich von der 
wahren und eigentlichen Bewandnis dieser Tatsachen zu versichern. 

Heute sind wir im rabulistisch-sophistischen Formalistengeist in der 
Juristik glücklich soweit, daß in »Theorie und Praxis« eine heftige 
Gegenbewegung einsetzte, als im amtsgerichtlichen Verfahren — warum 
nur in diesem? — die Parteien sich wahrheitsgemäß erklären sollten! 
Und selbst, nachdem die segensreichen Wirkungen der ähnlichen Bestim¬ 
mung in Österreich sich sofort zeigten (vgl. Klein, Vorlesungen über die 
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Praxis des Zivilprozesses, Wien 1900), wagte ein Jahrzehnt später in 
Deutschland ein Hochschullehrer sich gegen den Ausspruch der Wahrheits¬ 
pflicht zu erheben. In Österreich versichern die Anwälte, daß im neuen 
Verfahren infolge der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und der Ge¬ 
genüberstellung sich der Parteien ein förmlicher Drang nach Wahrheit 
bemächtigt habe (vgl. Guttmann a. a. O.). Dem bayrischen Oberappellations¬ 
gerichtsrat E. Zink (»Über die Ermittlung des Sachverhalts im französischen 
Zivilprozeß« 1860) fiel es auf, daß in Frankreich Parteien und Anwälte 
sich zu bemühen scheinen, die Wahrheit zu sagen, bei uns, sie zu verbergen. 
Das kann doch, da bei uns »Treue schwört der Druck der Hand«, un¬ 
möglich vonhaus aus in den Menschen, es muß in den Institutionen liegen. 
Denn an Wahrhaftigkeit, an Naturgabe der Treue, übertrifft kein Volk 
das deutsche. Das treuste und wahrhaftigste Volk ist das pro¬ 
zeßverlogenste geworden. Im englischen Prozeß (im Gegensatz zum 
amerikanischen) ist das Kreuzverhör eine vorzügliche Waffe gegen die 
Lüge. Wer diese Waffe zur Verwirrung eines rechtlichen Zeugen benützen 
wollte, würde nur seiner eigenen Sache schaden. Im Kreuzverhör werden 
Suggestivfragen in vernünftigen Grenzen mit Recht zugelassen, im Haupt¬ 
verhör nur dann, wenn es sich zeigt, daß der Zeuge nur mit Widerstreben 
seine Aussagen macht oder der Partei, die ihn vorgeladen hat, offenbar 
abgeneigt ist oder ein sehr schwaches Gedächtnis hat. (Best-Marquardsen 
Englisches Beweisrecht § 398). Überall also der Drang nach Wahrhaftig¬ 
keit! Bei uns ist im Zivilprozeß von Partei wegen gegen die bessere Natur 
der deutschen Nation der gegenteilige Drang am Werk. Auch die 
Eventualmaxime, wie sie im österreichischen Verfahren durch den ganzen 
natürlichen Aufbau des Prozesses in erster Instanz zwar nicht formell, 
aber tatsächlich und durch den grundsätzlichen Ausschluß der Neuheiten 
in der Berufungsinstanz durchgeführt ist, zwingt zur Sammlung des Stoffs 
in einer der Wahrheit dienenden Weise. Bei uns wird vielfach 
einmal ins Blaue hinein die Klage ohne eingehende Prüfung erhoben. 
Die Sache wird sich dann schon entwickeln, denkt man. 

Durch und durch unwahrhaftig ist endlich bei uns die Struktur 
des so wichtigen Organs der Anwaltschaft. Unwahrhaftig ist zunächst 
der Anwaltszwang, weil er — der praktisch unzulänglichen Vorschrift 
des § 137 Abs. 4 ZPO. ungeachtet — die Partei mit ihrer unmittelbaren 
Wahrheits- oder Unwahrheitsstimme tatsächlich völlig zurückdrängt. Man 
hatte den Anwaltszwang in Württemberg nicht bis 1879, und die Würt- 
temberger — Volk und Rechtsanwälte — fühlten sich wohl dabei. Er 
besteht auch bekanntlich nicht in England und doch bedient man sich 



Die Wahrhaftigkeit in der Zivüjustiz. 


241 


dort tatsächlich in allen wichtigen Fragen der Anwaltschaft. Gegen Auf¬ 
gabe des Anwaltszwangs würde von der Anwaltschaft die Last der 
Offizialanwaltschaft — als Armenanwaltschaft oder Pflichtanwaltschaft 
gemäß § 33 RAO. — genommen, die nicht wegen ihrer pekuniären, sondern 
wegen ihrer moralischen Folgen unerträglich ist. Es ist unwürdig, ja 
ungeheuerlicher Gewissenszwang, daß auf Kommando ein Rechtsanwalt 
auch gegen bessere Überzeugung als Wahrheit und Recht soll vertreten 
müssen, was er für Unwahrheit imd Unrecht erkennt Wie verkehrt hier 
die Begriffe sind, zeigt Schwartz, der es (a. a. O. 115) als etwas auffälliges 
unterstreicht, daß der Anwalt den ihn anrufenden Klienten nach Belieben 
zurückweisen darf. Also fort mit dem Anwaltszwang und der Pflicht¬ 
anwaltschaft! Mit einer guten Sache findet eine arme Partei auch jetzt 
schon in der Regel einen freiwilligen Anwalt. Wo sie bei gerechter Sache 
sich aus persönlichen oder sachlichen Gründen nicht wohl selbst vertreten 
kann und keinen Anwalt findet, wäre ihr von der Standesvertretung zu¬ 
nächst aus der Zahl der sich dazu meldenden Anwälte ein solcher bei¬ 
zuordnen. Das wäre die einzige Art der Pflichtanwaltschaft. Ferner ist 
die Spaltung der Anwaltschaft in verschiedene Instanzen unwahrhaftig. 
Es kann ja für eine Sache gut sein, wenn ein zweiter in sie hineinsieht. 
Das würde aber ganz zurücktreten, wenn von vornherein der Prozeß auf 
Wahrhaftigkeit und Vollständigkeit angelegt wäre. Der Anwalt zweiter 
Instanz wird vielfach mißbräuchlich von der Partei abzusperren gesucht, 
so daß vor das Berufungsgericht manchmal mittelbare Darstellungen zweiten 
Grades kommen. Warum soll der Mann ihres Vertrauens die Partei nicht 
vor allen Gerichten des Reichs und in allen Instanzen vertreten? Jetzt 
darf der Anwalt nur bei dem Koll^algericht als Prozeßbevollmächtigter 
auftreten, bei dem er zugelassen ist. Daß diese sog. Lokalisation durch 
Assoziation und Substitution umgangen werden kann, macht die Ein¬ 
richtung noch unwahrhaftiger. Das ganze im Anwaltszwang und der 
Lokalisation verwirklichte Bevormundungssystem des Volks ist unnatürlich 
und nach allen Richtungen unwahrhaftig. Die Justizmaschine wird da¬ 
durch noch maschineller. 

Es ist eine ganz alte Sache, daß im Privatleben hochstehende und 
gerechte Männer sich freuen, eine von ihnen als unrecht erkannte 
Sache, in der zufällig nicht die Gegenpartei zu ihnen gekommen ist, zu 
»gewinnen«. (»Der schlechten Sache sich zu weihen und dennoch ob¬ 
zusiegen« sagt Aristophans in den »Wolken«.) Durch die konstruktive 
Jurisprudenz ist der Prozeß ein Krieg geworden — und zwar bei unserm 
Prozeß ein solcher ohne »rotes Kreuz« (Klein). Weil darin jeder Aus- 
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gang für möglich gehalten wird, so wird eben auch das unmöglich 
scheinende gewagt. Und wenn ein solches Bravourstück gelingt, ist die 
Freude groß. In all den Justizirrtümem hat der Anwalt, der die bestia 
trionfante zum Siege führte, ihr mit Vergnügen das Gewinnen des 
Prozesses mitgeteilt. 

Die Rechtsanwaltschaft sollte schon zu ihrem eigensten Wohl ein¬ 
mütig das Wahrheitsprinzip im Prozeß verlangen. Riesenkräfte wüchsen 
ihr sowohl dem Gericht als dem Volk gegenüber und ein ungeahnter 
Frohmut käme über sie, wenn sie aus der geistigen Knechtung der 
Pandektologie und reinen Verhandlungsmaxime befreit würde. Wie soll 
jetzt das Gericht — wenn es nicht etwa die Persönlichkeit genau 
kennt — erkennen, ob die Rede eines Vertreters künstlich anempfundener 
oder reiner Theaterzom oder wahre seelische Erregung ist? Freilich 
ganz lassen sich auch da die echten Wahrheitstöne nicht der Macht 
des Widerhalles berauben; aber einigermaßen wird ihre Reinheit ver¬ 
wischt, wenn auch die sonst besten Charaktere da berufsmäßig indifferent 
werden. Und wie soll die Anwaltschaft Beliebtheit und Ansehen beim 
Volk erringen, wenn die Parteien selbst in den handgreiflichst wahren 
und gerechten Sachen von »geschickten« Gegnern hart bedrängt werden? 
Über unserm heutigen Zivilprozeß weht die Fahne: homo homini lupus 
(der Mensch ist für den Menschen ein Wolf)! Wie niederdrückend 
muß diese Parole auf alle Beteiligten wirken! Dem Gegner Gerechtigkeit 
widerfahren lassen, ist heute kein allgemeines Axiom. Deshalb hat die 
Anwaltschaft zwar das unbedingte Vertrauen der eigenen Klientel und 
dies mit vollem Recht Aber bei der Allgemeinheit ist nur der einzelne 
Anwalt durch seine besondre Persönlichkeit, nicht der Stand als solcher 
beliebt. Wenn aber das Volk den berufsmäßig seine Rechte verfechtenden 
Stand nicht liebt, welche andre Ursache könnte diese unnatürliche Er¬ 
scheinung haben als die geschilderte? Niemals ist etwas falscheres ge¬ 
sagt worden, als daß die subjektive Wahrhaftigkeit die freie Bewegung 
der Partei und des Anwalts einenge. Grade im Gegenteil ist ein 
voller, ernster, großer, freier Kampf, für den der weiteste Rahmen zu 
stecken ist, nur möglich, wenn die absolute Wahrhaftigkeit eine feste 
Rechtssitte wird, wie sie es bei allen gutgearteten Menschen auch außer¬ 
halb des Prozesses ist. Unsre jetzigen Prozeßkämpfe haben für das 
unverdorbene Gefühl neben dem abstoßenden auch gradezu etwas 
kleinliches, unmännliches. Wer selbst seinen Wahrhaftigkeitssinn noch 
nicht eingebüßt, leidet am meisten darunter, daß er gebildete Männer 
im Rechtskampf nicht nach Wahrheit, sondern nach dem Sieg ringen 
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sieht unter der auch im Rechtskampf falschen Devise: right or wrong 
my country! Es ist daher begreiflich, daß vielfach jetzt es von Zivil¬ 
juristen wie eine Art Erlösung empfunden wird, wenn sie in die Industrie 
oder das Bankfach übertreten können. Der Bankjurist fühlt sich — 
auch abgesehen von der pekuniären Seite — in einiger Überlegenheit 
gegenüber dem Gerichtsjuristen, ob nun dieser Entscheidungsgründe 
»schmalcht« oder als Rechtsanwalt am Gericht »herumfährt«. Wäre der 
Rechtskampf ein Kampf für Wahrheit und Recht, wie könnte irgend 
ein andrer Beruf auch nur entfernt an Erhabenheit sich mit dem 
forensischen messen? Und speziell der berufsmäßige Kampf um Wahr¬ 
heit und Recht, also der des Rechtsanwalts, wäre der des modern 
geistigen Rittertums. Ohne das Wahrheitsprinzip hat dagegen der Beruf 
des Rechtsanwalts zugleich etwas pfäffisches. Eine Wahrheit ohne Wahr¬ 
haftigkeit gibt es sowenig wie ein richtiges Recht ohne Gerechtigkeit. 
Ein Anwalt, der ohne Überzeugung von Wahrheit und Recht also mit 
Indifferentismus eine Sache vertritt, gleicht durchaus dem Priester, der 
jedem — er sei gut oder böse — eine stereotype Trau- oder Grab¬ 
rede gegen Bezahlung zu halten hat. Wie ganz anders, wie natürlich 
und innerlich spricht in gleicher Lage der Freund! Und das Gleiche 
gilt vom Rechtsfreund. Die Germanen kannten nach Cäsars bekannter 
Nachricht im Gegensatz zu den Galliern kein Priestertum, sowenig sie, 
wie wir von Tacitus wissen, Götter in Häuser einsperrten. Heute haben 
wir aber das ungermanische Pfaffentum auf allen geistigen Gebieten. 
Der seiner Natur nach edelste Beruf — für das Recht und die Wahr¬ 
heit zu streiten — ist nur um eines Messers Schärfe entfernt von dem 
moralisch verwerflichsten — das Recht und die Wahrheit zu bekämpfen. 
Auch in den die große Mehrzahl bildenden Fällen, wo beiderseits ehrlich 
nach Recht und Wahrheit gesucht wird, ist Wahrhaftigkeit auf beiden 
Seiten die Seele der Findung des richtigen Rechts. In einem — wie 
jeder Aufrichtige zugeben wird — nicht geringen Teil der Prozesse muß 
aber Recht imd Wahrheit von jedem Unbefangenen ohne weiters auf 
der einen Seite erkannt werden. Aber auch diese Prozesse werden nicht 
nur geführt, sondern, wie ich an zahlreichen Beispielen gezeigt habe, 
selbst vor oberen Gerichten von der unrichtigen Seite gewonnen. 

Hätten wir anstelle der konstruktiven Jurisprudenz eine exakte 
Rechtswissenschaft, so blühten als ihre Zweige neben der juristischen 
Psychologie und neben der Rechtsphysiologie, der Wissenschaft vom ge¬ 
sunden Recht und Verkehr, eine Rechtspathologie, eine Lehre vom 
kranken Recht, wie sie Ofner (Beiträge 28) längst gefordert hat. Bei 
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jedem wirklichen Prozeß müßte eine wahre Rechtswissenschaft erforschen^ 
wieso er entstand, imd was rechtshygienisch für die Allgemeinheit gegen 
die Krankheit zu unternehmen ist. Auch diese Zweigwissenschaft der 
Rechtshygiene haben wir nicht. Sonst hätten wir auch eine Unter¬ 
suchung darüber, warum vor den Fachschiedsgerichten und den Sonder¬ 
gerichten wohl nicht die Hälfte schikanöser Prozesse geführt werden als 
vor den gelehrten Gerichten. Rechtsanwalt Dr. Dollinger machte als 
Vorstand des Gemeindegerichts Stuttgart (vgl. D. Jur. Z. 1907 107) die 
Wahrnehmung, daß der das Interesse seiner Partei imd deren prozes¬ 
suale Situation in der gewohnten Weise vorsichtig wahrende und mit 
Nichtwissen imd abstraktem Bestreiten operierende Anwalt und die ganze 
Signatur des Anwaltsprozesses zumal auf die Laienbeisitzer jedesmal 
einen äußerst unangenehmen Eindruck machte. Ich vermute, je größer 
die Schlangenklugheit, einen um so unangenehmem. Es gibt kein 
andres Mittel für die Anwaltschaft, nachhaltig in innerm Ehrgefühl vor 
sich selbst und in äußerm Ansehen bei Gericht und Volk zu stehen, 
als die Wahrhaftigkeit. Je eher wir mit dem Prinzip der W^ahrhaftigkeit 
im Prozeß anfangen, desto eher wird das Richtertum zum Teil aus der 
Rechtsanwaltschaft hervorgehen. Denn der Indifferentismus im Wahr- 
heits- und Rechtskampf alteriert für die Dauer häufig das Gewissen und 
macht viele nicht grade besonders geeignet zum objektiven Wahrheits¬ 
und Rechtsfinden. 

In der D. Rechtsanwalts-Z. (1909, 61) macht R.-A. Dr. Dittenberger 
in Halle das Gewinn- und Verlustkonto der soeben vom Reichstag 
verabschiedeten jüngsten Zivilprozeß-Novelle auf. Unter den Gewinn¬ 
posten figuriert: Beseitigung der Bestimmungen, die den Richter im 
amtsgerichtlichen Verfahren die möglichst schnelle Erledigung des Rechts¬ 
streits, die Ermittlung der Wahrheit und die Erstrebung eines Vergleichs 
zur Pflicht machen. Die neu geschaffene Zulässigkeit der Ladung von 
Zeugen und Sachverständigen vor der Verhandlung kommt ins Verlust¬ 
konto. Ist das alles nicht die gründlich verkehrte Welt? Grade die 
Forderungen eines volkstümlichen Zivilprozesses werden auf den Index 
gesetzt. Der österreichische Advokat Dr. Edmund Benedickt, Ehrenmit¬ 
glied des deutschen Anwaltvereins, sagt in seiner Schrift »Die Advokateur 
unserer Zeit« (3. Aufl. Wien 1909, 80) vom österreichischen Prozeß, in 
dem jene volkstümlichen und natürlichen Einrichtungen nicht nur im 
einzelrichterlichen Verfahren durchgeführt sind: 

In einem bisher nie und nirgends erreichten Grad ist die Streit¬ 
verhandlung zu einer lebendigen unmittelbaren Darstellung des ganzen Prozeß- 
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Stoffs und der ihn bekräftigenden Beweise geworden, zu einem von allen 
Beteiligten, oft mit Einschluß der Parteien selbst, unter höchster Anspannung 
der Aufmerksamkeit imd aller geistigen Kräfte aufgeführten Kampf ums Recht. 
Vorschriften, die beim Lesen des Gesetzes ganz unscheinbar sind, wie die erste 
T^satzung imd die Befugnis des Vorsitzenden, Zeugen und Sachverständige zu 
laden, befreien von Ballast und ermöglichen in der Weise des Dramas die 
eigentliche Handlung in einem Atem vorzuführen. 

Der neue Prozeß, fügt er bei, habe sich als fruchtbarer Boden für 
die Wahrheit erwiesen. »Vor allem müssen die Advokatanwälte 
dafür dankbar sein. Ihre Aufgabe ist dadurch reiner und 
tiefer geworden; nun steht das materielle Recht im Vorder¬ 
grund, nicht mehr die Formvorschrift. So lange war die 
Scheide wichtiger als das Messer; das hat sich nun geändert, 
und damit hat sich die Advokatur, deren Niedergang so all¬ 
gemein behauptet wird, als Beruf erhoben und geadelt.« Unter 
der frischen Luft eines solchen Prozesses schwinden die widerlichen 
völlig undramatischen und darum auf gut Glück riskierten Aktenschikanen¬ 
prozesse. In den drei letzen Jahren des alten Verfahrens, 1895—97, 
wurden in Österreich 264326 eigentliche Zivilprozesse anhängig gemacht, 
in den drei ersten Jahren des neuen Verfahrens dagegen nur 120695, 
das bedeutet also eine Verminderung um nicht weniger als 45,6 Prozent! 
Die Zahl aller eingereichten Klagen (einschließlich der Mandats- und 
Wechselklagen) zeigt in den Jahren 1898—1900 eine Verminderung um 
24,8 Prozent gegenüber den Jahren 1895 —1897. {Benedickt a. a. O. 85). 
Damit vergleiche man imsre Prozeßzunahme. Die in erster Instanz an¬ 
hängig gemachten Prozesse betrugen in Deutschland einschließlich der 
Urkunden- und Wechselprozesse im Jahre 1881 bei den Amtsgerichten 
1062936, bei den Landgerichten 153138; im Jahre 1905 dagegen bei 
den Amtsgerichten 2117612, also 99,4 Prozent mehr, und bei den 
Landgerichten 313787, also 104,9 Prozent mehr. Selbstverständlich soll 
hier damit nur das relative Wachstum der Prozeßkrankheit bei ims gegen 
deren Zurückgehen in Österreich im allgemeinen beleuchtet sein. Unser 
doktrinäres Alexandrinertum aber wagt es, den Prozeßmodemismus als 
»Hypnose des Austriazismus« zu verspotten. (Stein auf dem Karlsr. 
Juristentag.) 

Unter dem Indifferentismus, wie er die konstruktiv Jurispmdenz 
selbst und damit das Richtertum beherrscht, muß die Rechtsanwalt¬ 
schaft erst recht Schaden leiden. Es ist hier alles aus einem Guß und 
alles steht in Wechselwirkung mit einander. Weil die Richter nach 
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Präjudizien und Literatur schnappen und nicht individuell gestalten und 
schaffen, macht ihnen das die Anwaltschaft nach. Diese formt sich 
nach der Natur des Instruments, auf dem sie zu spielen hat. Eine 
probalistische »Wissenschaft« schafft probalistische Menschen in allen 
Anwendungssparten. Für den Rechtsberuf genügt aber nicht, daß man 
wahrhaft und gerecht ist, man muß einen förmlichen Hunger und Durst 
nach Wahrheit und Gerechtigkeit haben. Das ganze Ziel wahrer Er¬ 
ziehung — wahrhaftig und gerecht zu sein — sollte im Rechtskampf 
selbst gleichgültig, indifferent sein? Nein dieses Streben muß im 
Gegenteil hier dem Zweck des Rechtskampfes gemäß potenziert werden! 
Ohne hohen Idealismus kann eine Rechtsanwaltschaft nicht gedeihen, 
heute weniger als je. Den Anforderungen an die Anwaltschaft 
kann nur eine geistige und moralische Auslese von Männern genügen 
und in irgend einer Weise muß diese geschaffen werden. Wie dies 
ohne politische und gesellschaftliche Zurücksetzung irgend welcher Klassen 
der Bevölkerung imd ohne Berührung der hochzuhaltenden Freiheit der 
Advokatur möglich ist, ist das große in England gelöste Problem. Ein 
Gedeihen der Anwaltschaft ist von ihrer wirtschaftlichen Unabhängigkeit 
untrennbar. Es ist aber selbst bei einer der heutigen gesunkenen 
Kaufkraft des Geldes angemessenen Erhöhung der Gebühren nicht 
möglich, einer ungemessen wachsenden Mitgliederzahl standesgemäßes 
Einkommen zu schaffen. Diese Erscheinung birgt schwere Gefahren in 
sich. Die durch imsre heutigen Drillanstalten gezogenen Menschen sind 
am wenigsten Heroen. Von 1880 bis 1906 stieg die Bevölkerung in 
Deutschland von rund 45 auf rund 60 Millionen, die Zahl der Anwälte 
aber von nmd 4000 auf rund 8000. Nach den letzten Jahresberichten der 
Vorstände der deutschen Anwaltskammem waren es am 31. August 1908 
9051 Rechtsanwälte. Wo soll das enden? Der Zugang hat sogar gegen¬ 
über den Vorjahren eine nicht imerhebliche Steigerung erfahren. Die Ge¬ 
samtzahl der neuen Zulassungen betrug 830 gegen 711 des Vorjahres und 
macht 9,7 ®/o (gegen 8,7 ^/o im Vorjahr) der Gesamtzahl aus. Dem stehen 
360 Löschungen gegenüber. Der Bericht des Nürnberger Anwaltskammer¬ 
vorstandes äußert sich bezüglich der Zunahme in seinem Bezirk wie 
folgt: Diese bedeutende Mehrung wird durch nichts, auch nicht durch 
die ungünstigeren AnstellungsVerhältnisse im Justizdienst erklärlich, ist 
aber höchlich zu bedauern, da, wie bekarmt, die derzeitige Lage der 
Rechtsanwälte keineswegs günstig ist und durch die in Aussicht genommenen 
gesetzgeberischen Änderungen noch wesentlich verschlimmert wird, so daß 
die Gefahr einer Proletarisierung des Standes mit allen Übeln Folgen in 



Die Wahrhaftigkeit in der Ziviljustiz. 


247 


sozialer und wirtschaftlicher Beziehung immer besorgniserregender heran¬ 
rückt. Schon hört man von einzelnen Orten imliebsame Erscheinungen. 
Bei der letzten Versammlung der badischen Anwaltskammer wurde fest¬ 
gestellt — wie öffentlich (Bad. Rechtspraxis 1909, 39) berichtet ist — 
daß nicht einmal alle Mitgliederbeiträge (20 M. jährlich) beibringlich 
waren und daß die Gesuche um Unterstützung erheblich zugenommen 
haben. Damit ist der Punkt erreicht, den man nicht erst hätte abwarten 
sollen. Es ist Gefahr im Verzug, es muß hier etwas geschehen und 
zwar sofort, um das Hinabstürzen dieses »adeligen« Berufs (nobile officium) 
zu verhüten. Die Auffassung des Anwaltsberufs wesentlich von der 
Erwerbsseite, als Geschäft, würde den Stand in seinem Lebensnerv 
treffen. Dabei leiden an manchen Orten die Rechtsanwälte noch unter 
der Rechtspraxis von Prozeßagenten, während die österreichische ZPO. 
die Winkelschreiberei bestraft (Einf. G. Art. IV). Winkelschreiber von 
jeder Prozeßhandlung ausschließt und jede Prozeß Vollmacht an andre 
Personen als Advokaten an allen Orten untersagt, an denen mindestens 
zwei Anwälte niedergelassen sind (§ 29). Die Einführung dieser Be¬ 
stimmung wäre ein kleines aber dankbar zu begrüßendes Mittel. Hier, 
wo wir von der Wahrhaftigkeit im Rechtskampf reden, wäre es doppelt 
unwahrhaftig, nicht darauf hinzuweisen, daß eine ungemessene Ver¬ 
schärfung des Existenzkampfes ein unerbitterlicher Feind jener strengen 
sittlichen Anforderungen ist, ohne die der berufsmäßige Wahrheitskampf 
für die Dauer seinen Ehrenschild nicht blank halten kann. So gewiß 
die Ehre, meint Weißler, unter allen Umständen verbietet, das Unrecht 
zu vertreten, so gewiß wird in keinem andern Berufe eine Anforderung 
von ähnlicher Strenge gestellt. 

Verträgt sich also der Parteiendienst mit vollster Unparteilichkeit, so ist 
er anderseits unentbehrlich als Rechtsgarantie. Denn der Kampf ums Recht 
ist vor allem ein Kampf mit dem Richter, oft ein harter verzweifelter Kampf, 
in dem wir zähneknirschend das Unrecht sich zu Tische setzen sehen. In 
diesem Kampfe gegen die ungeheure Macht der Staatsgewalt bedarf die Partei 
eines rechtskundigen Helfers, der eben deshalb nicht selbst der Staatsgewalt 
angehören darf. Es grenzte an Rechtlosigkeit, wenn auch die Rechtskenutnis 
das aussclüießliche Besitztum der Beamtenkaste wäre. Das Beamtentum wird 
gar zu oft zum Schreibertum, dessen höchstes Ziel die Herstellung formellen 
Rechts ist. Wie oft bringt uns die Kälte des Richters zur Verzweiflung, der 
nichts sieht als gesetzliche Einreden, wo uns die schamlose Lüge des Gegners 
das Blut in die Wangen treibt, der gelassen von dem gewissenlosen Gegner 
den unmöglichsten Eid abnimmt, anstatt von dem Rechte der freien Beweis¬ 
würdigung und des richterlichen Eides den rechten Gebrauch zu machen. Nun, 
so wird wenigstens nichts unversucht bleiben, die Gemeinheit nackt zu zeigen. 
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So wird wenigstens gekämpft werden bis aufs Blut. Das ist es, was die 
Rechtsanwaltschaft zur glücklichsten Eigänzung des Richtertums, zu einer Redits* 
garantie ohne gleichen macht, daß sie zum kaltwägenden Verstände die Wärme 
der Empfindimg bringt. Der Richter ist der Kopf, wir sind das Herz der 
Rechtspflege. Mag sein, daß uns unser Herz zuweilen zu weit fortreißt. Aber 
wer nicht mit dem Herzen sucht, der wird das Recht nicht finden. (Weißler 
a. a. O. 613.) 

Wir müssen aber dafür sorgen, daß auch unser Richtertum allgemein 
von dem Geist erfüllt wird, der aus den trefflichen Worten Gmelins 
(a. a. O.: D. R. Z. 09, 94) spricht, das es nämlich, wie das Volk, das Recht 
in erster Linie mit sachlicher Kunde und mit dem Herzen und nicht 
blos mit »Begriffen« sucht. Und ehrlich muß man den Worten Weißlers 
hinzufügen: jedesmal, wenn sich offenbarstes Unrecht an den Tisch setzt, 
setzt sich auch dessen Vertreter mit an den Tisch, obschon er doch da 
die »conviction intime« haben muß, daß Wahrheit und Recht nicht auf 
seiner Seite seien. Die Rechtsanwälte gewinnen unter der Herrschaft der 
Pandektolotterie und Protokollogie so häufig, wo sie eine Sache für ver¬ 
loren halten, und sie verlieren so häufig, wo sie das Recht auf ihrer 
Seite finden, daß sie ebenso wie die gelehrten Gerichte häufig bis zu 
einem gewissen Grad, umgekehrt wie die ersten Menschen nach dem 
Sündenfall, das Unterscheidungsvermögen zwischen gut und böse verlieren. 
Bei Privatgutachtem, Patentanwälten usw. erleben wir hundertfach, daß 
sie sich einseitig auf die Seite des sie angehenden stellen. Es li^ im 
Menschen, daß er dem zu helfen sucht, der sich darum an ihn wendet. 
Und so ist auch der Anwalt der großen Gefahr ausgesetzt, daß er, wie 
gewisse Halbtaube, nur das für seine Sache sprechende hört. So vor¬ 
sichtig man mit dem ersten Eindruck sein muß, und so oft wir erleben, 
daß die auf den ersten Eindruck gefällten Urteile (sog. Husarenurteile) 
nicht Stich halten, wenn ihnen die obere Instanz an den Bundriemen 
geht, so bleibt es doch wahr, daß in der Mehrzahl der Fälle der erste 
Eindruck, der aber nicht oberflächlich gewonnen werden darf, auch bei 
Kontrolle durch noch tiefere Nachprüfung sich als richtig erweist. Es 
wäre dies noch viel häufiger, wenn dieser erste Eindruck nicht von toten 
Akten, sondern von Menschen und Dingen ausginge. Aber wie oft wird 
dann der erste Eindruck — bewußt, halbbewußt oder unbewußt — im 
Parteiinteresse mehr oder weniger verwischt! Der vom Standpunkt des 
»Indifferentismus« aufgefaßte Parteidienst verschiebt die Geisteshaltung 
von ihrer natürlichen Richtung auf Recht und Wahrheit nach dem Er¬ 
folg für die Partei. Wird nicht aus dieser Seelenstimmimg imd Auf- 
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fassung heraus häufig der Sachverhalt frisiert und modelliert? Sind nicht 
diese halben imd Viertelswahrheiten die gefährlichsten? Jener Sykophant 
von Abdera tat sich ja viel darauf zugute, daß er »ein paar hundert 
schlimme Händel gewonnen hatte, ohne jemals eine einzige direkte Lüge 
zu sagen«. Stellt man sich nicht vielfach, zwar nicht absichtlich aber 
doch eigensinnig und parteiverblendet, zwischen die Wahrheit und das 
Gericht? Und geschieht dies nicht — psychologisch begreiflicherweise — 
grade dann häufig, wenn einer eine faule Sache zu einem Bew^eisbeschluß 
gebracht hat? Müssen nicht alle diese Erscheinungen mit der unbegrenzt 
wachsenden Konkurrenz sich verschlimmern ? Mit der weit über das 
Bedürfnis wachsenden Zahl der Anwaltschaft wächst ihre Abhängigkeit 
nach unten und diese droht da und dort, aus dem Führer den Diener 
der Partei zu machen. Wird nicht vielfach der Richter, wenn er auf 
falscher Fährte ist, darauf belassen, falls es zugunsten der vertretenen 
Partei ist? Gilt es in der Praxis allgemein als Pflicht des Rechtsanwalts, 
ein tatsächliches Mißverständnis des Richters wahrheitsgemäß auch dann 
aufzuklären, wenn die Wahrheit zum Nachteil der Partei ist? Oder gilt 
etwas derartiges gegenüber einem tatsächlichen Irrtum des Gegners? Ist 
nicht vielmehr das verdammte römische licet se circumvenire, das wir in 
contractibus nitht mehr anerkennen, bis zu einem gewissen Grad in pro- 
cessibus im Schwange? Gilt es z. B. allgemein für unzulässig, statt für 
geschickt und »taktisch«, einen Anspruch sachlich zu bekämpfen und mit 
der Einrede der mangelnden Passivlegitimation solange zurückzuhalten, 
bis der Anspruch gegen den richtigen, gleichfalls im stillen vertretenen 
Beklagten verjährt ist u. dgl. m.? Wir haben im Stande nicht einmal 
mehr eine eigentliche Tradition im guten Sinn des Wortes. In Baden 
mußte bis 1879 Assessor nach dem zweiten Examen vor seiner 
Niederlassung zwei Jahre bei einem Rechtsanwalt beschäftigt sein. Diese 
zwei Jahre müßten richtig unsre ganze jetzige drei- bis vierjährige Re¬ 
ferendarzeit ersetzen und der Hochschule sowie der einzigen Prüfung 
vorhergehen. 

Und wie steht es um die Wahrhaftigkeit unsrer Schriftsätze? 
Einem nicht in dieser besondem Welt heimischen Mann machen unsre 
Schriftsätze oft einen Übeln Eindruck. Auch in dieser Beziehung ist es 
seit der glorreichen Herrschaft der Reichsjustizgesetze zusehends schlim¬ 
mer geworden. Vernünftige Handelsrichter z. B. mögen diese Schriftsätze 
gar nicht mehr lesen, sie kennen schon ihre feststehenden Redensarten. 
Es wird kaum mehr etwas einfach als unrichtig bezeichnet, alles verstößt 
gröblich gegen Treu und Glauben, ist schikanös, vollständig unwahr, gänzlich 
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aus der Luft gegriffen usw. Die kräftigsten Ausdrücke stellen sich oft — 
wiederum psychologisch begreiflicherweise — grade dann ein, wenn es an 
einer zureichenden Begründung fehlt. Solche scharfen Worte verlieren durch 
Mißbrauch ihren Wert aber auch in Fällen, wo sie einmal angebracht sind; 
denn sie sind abgeschliffen wie alte Scheidemünze und werden nicht mehr 
ernst genommen. Und trifft man nicht in den Schriftsätzen — und 
manchmal in den Vorträgen — nicht all zu selten ganze Ketten von 
Trugschlüssen, Gemeinplätzen, Einrammen offener Türen mit Spreng- 
kolonnen, Anklammem an nebensächliches usw.? Hätte irgend eine Partei 
schon einmal ein Interesse daran gehabt, die Wahrheit des Satzes zu 
bestreiten, daß zwei mal zwei gleich vier sei, es wäre längst geschehen, 
meint ein Weiser. Er verstand darunter die politischen und kirchlichen 
Parteien, es gilt aber auch von den Prozeßparteien. Der Unwahrhaftig¬ 
keitsbazillus hat eben alles in der heutigen Zivilistik angesteckt. Es hat 
gar keinen Zweck darüber zu lamentieren, es walten hier einfach psycho¬ 
logische Naturgesetze. Wenn das Volk, die Anwaltschaft und das Richter- 
tum ein BGB. handhaben müssen, das einem Kompendium der konstruk¬ 
tiven Jurispmdenz gleicht und ein Arsenal von Begriffschachtelungen und 
eine Fundgmbe von gelehrten Distinktionen in sich birgt, so wird die 
falsche Auffassung des Prozesses als eines Kriegspiels, wie es Köhler in 
seinen »Modernen Rechtsproblemen« vertritt, gradezu in die juristischen 
Köpfe hineingepflanzt. Ich will zu den früher genannten Beispielen aus 
dem BGB. hier nur noch auf eines zur Illustration hinweisen. Wenn 
jetzt ein Schuldner in Liegenschafts Vollstreckung gerät, so kommen häufig 
aus irgend einem Grund offene imd »latente« Eigentümerhypotheken — 
manchmal fetzenweise — zum Vorschein. Nun geht das Rangablaufen 
der Gläubiger los, um zuerst in richtiger Weise diese zum Vor¬ 
schein gekommenen Eigentümerhypotheken zu pfänden, von denen der 
Schuldner [meist selbst nichts gewußt hat. Ich kenne einen Koliken, 
der mit aus diesem Grund, um das nervös widerwärtige Rennen nach 
dem Pfänden von Eigentümerhypothekenfetzen nicht mehr mitlaufen 
zu müssen, die erstinstanzliche Praxis verlassen hat. Sehen wir auch 
hier wieder auf die Schweiz! Man vergleiche mit unsem vertrakten 
Vorschriften über Eigentümerh3rpothek die schlichten drei Bestimmungen 
über das nämliche Institut in den Art. 813—815 des Schweiz. ZGB. 
Der Art. 815 lautet: 

Ist ein Grundpfandrecht ohne Vorhandensein eines vorgehenden in 
späterem Rang errichtet, hat der Schuldner über einen vorgehenden Pfandtitel 
nicht verfügt, oder beträgt die vorgehende Forderung weniger als eingetragen 
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ist, so wird bei der Pfandverwertung der Erlös aus dem Pfände ohne Rücksicht 
auf die leeren Pfandstellen den wirklichen Pfandgläubigern nach ihrem Range 
zugewiesen. 

Solche nicht nur gemeinverständlichen, sondern vor allem auch 
lebensklugen Normen lassen ethisch widrige Scholastenkämpfe und Wett¬ 
rennen gar nicht aufkommen. Nim nehme man vollends unsre Aus¬ 
führungsgesetze, Ausführungsverordnungen, Dienstweisungen und Ministerial¬ 
erlasse hinzu! Die badische Grundbuchdienstweisung hat allein 650 Para¬ 
graphen, wozu es einen eigenen zweibändigen Kommentar gibt, und dazu 
sind für das Gnmdbuchwesen allein seit Inkrafttreten des BGB. einige 
hundert Erlasse erschienen. Man brauchte sich nicht zu wundem, wenn 
nächstens ein aus dieser unversieglichen Quelle strömender Erlaß den 
Notaren vorschreibt, wie sie die Feder halten und die Bleistifte spitzen 
sollen. Alles selbsttätige schöpferische Handeln wird erstickt und erdrückt 
durch Kleinlichkeitskram und Reglementiersucht. Als Glied in dem Räder¬ 
werk einer solchen Maschinerie kann die Anwaltschaft nicht von an- 
derm Bein sein, als es die ganze Justiz in allen ihren Berufsständen 
notwendig ist. Der Schachspielgeist, nicht der ethische Geist, führt in 
unsrer konstruktiven Justiz das Regiment. 

Die Juristen sträuben sich bei uns gegen die Erlösung von der 
Unwahrhaftigkeit, wie sich die russischen Bauern gegen die Befreiung 
von der Leibeigenschaft wehrten. Gewohnheit und Gedankenlosigkeit 
sind die ersten geistigen Großmächte. Auf dem Gebiet des Wahrheits¬ 
und Rechtskampfs vollzöge sich ein ungeahnter Aufschwung, wenn man 
das Prinzip der materiellen Wahrheit in den Zivilprozeß einführte. Es 
ginge damit genau wie in der Religion. Der Augenblick, sagt Stanton 
Coit (»Die ethische Bewegung in der Religion«), in dem die intellektuelle 
Redlichkeit in der Religion klar als eine Pflicht erkannt wurde, bezeichnet 
eine Epoche in dem moralischen Fortschritt der Welt. Erste Voraussetzung 
der intellektuellen Redlichkeit in der Jurisprudenz ist Abschaffung der ganzen 
Pandektologie. Das sollte man nicht weiter verkennen. Mit der Pandektologie 
in der Wissenschaft verschwände sie auch bald in den Gesetzen. Bekämen 
wir heute die modernste Prozeßordnung und es bliebe die konstmktive 
Jurisprudenz, so wäre ims nicht geholfen. Umgekehrt: befreite man uns 
heute von der konstruktiven Jurisprudenz, so würden die schlechtesten 
materiellen Gesetze und Prozeßordnungen zwar noch genug aber lange 
nicht soviel schaden wie heute. Die Hauptsache und das ceterum censeo 
bleibt also auch für die Wahrhaftigkeit die Einführung der psychologisch¬ 
soziologischen neuen Rechtskunde, die Abschaffung der konstruktiven Juris- 
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prudenz. Diese ist es, die in Verbindung mit der reinen Verhandlungsmaxiine 
die juristische Geisteshaltung dahin gebracht hat, daß deutsche Rechtslehrer 
den Indifferentismus gegenüber der Wahrheit im Zivilprozeß verkünden 
konnten. Wahren Idealismus, Freiheit und Kraft gibt immer nur das im 
guten Sinn reale, weil es das wahre ist: das wirkliche Leben, die wirk¬ 
liche Welt und das Streben nach Wahrheit und Gerechtigkeit Die Juristen 
aber haben sich im Zivilprozeß eine sog. formale Wahrheit, eine Schein¬ 
wahrheit, d, h. eine Unwahrheit geschaffen, sie brauchen daher für die 
Wahrheit noch ein besondres schmückendes Beiwort und müssen, wo 
sie diese meinen, von »materieller« Wahrheit sprechen. Daß diese am 
Verfügungsrecht der Partei z. B. am Anerkenntnis ihre Schranken hat 
u. dgl, berührt ihr Wesen nun und nimmer imd hat mit dem Streben 
nach Wahrheit, also mit der Wahrhaftigkeit, dem Willen und der Fähig¬ 
keit, wahr zu sein und nur der Wahrheit zum Siege zu verhelfen, als 
richtiger Signatur des Zivilprozesses, als sein oberstes Prinzip, überhaupt 
nichts zu tun. 

Das letzte und höchste Prinzip ist für das Recht grade wie für die 
Kunst: die Wahrheit. Die Wahrheit gibt es aber auch im Rechtskampf 
nicht ohne Wahrhaftigkeit. Der Siegeszug der Wahrheit kann auch hier 
nur von den ihr leidenschaftlich ergebenen geführt werden, nicht von den 
Indifferenten. Die Lehre vom Indifferentismus der Wahrhaftigkeit im 
Rechtskampf ist geistig pervers und eine Versündigimg an der hehren Wahr¬ 
heit selbst. Der Rechtskampf kann das adelige Amt nur sein, wenn wir 
unser Auge stets fest auf die Wahrheit richten. Denn nirgends wird die 
Wahrheit härter bedroht als im Rechtskampf. Das Ideal der Wahrhaftigkeit 
läßt sich von dem der Wahrheit überhaupt nicht trennen. Das Banner der 
Wahrheit aber muß unser Beruf im hellen Sonnenschein vorantragen. Der 
Wahrheit weist Giordano Bruno als Standort unter den Gestirnen die 
Stelle des zu vertreibenden kleinen Bären zu, also das Sternbild, in dem 
der unbewegliche Polarstem steht, um den sich für unser Auge das ganze 
Himmelsgewölbe täglich dreht. Die zu vertreibende Bestie ist im Rechts¬ 
kampf die Unwahrhaftigkeit. Da, sagt Bmno, wo sich die Schiffer auf 
ihren Irrfahrten und den unsichern Pfaden des Meeres Rat holen, da, 
wohin alle Geängstigten, die in Stürmen bangen, ihre Hände erheben, 
da, wohin die Giganten strebten — an diesen Platz, da er der erhabenste 
am Himmel ist, gehört nicht das plumpe Tier, das jetzt dort angekettet 
ist. An diesem erhabenen Ort, der allen Bewohnern der Erde, des Meeres 
und des Himmels den prächtigen Pol und die Angel der Weltachse 
bezeichnet, soll die Wahrheit ihren Platz nehmen. 
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Denn dorthin können die Kllauen der Verkleinerung nicht gelangen, 
dort kann der blasse Neid sie nicht verschleiern, die Finsternisse des Irrtums 
können sie dort nicht umwölken; dort wird sie stehen, fest und ohne Wanken,^ 
dort wird sie nicht erschüttert von Fluten imd Stürmen, von dort soll sie allen, 
die auf diesem stürmischen Meer des Irrtums umherirren, als Leuchtturm den 
weisen und herabstrahlen als klarer und reiner Spiegel der Betrachtimg. 

Bei der Vertreibung des Adlers und seiner Ersetzung durch die 
Hochherzigkeit hat Bruno jene bekannte Schilderung der deutschen National¬ 
fehler gegeben, darunter die Bierseligkeit, die Bedientenhaftigkeit und die 
Tyrannisierung der natürlichen und geistigen Wahrheiten. In diesen 
Katalog hätte er heute außer unsrer den größten Teil der Gebildeten 
idiotisierenden und zeitlebens elend pedantisierenden Mittelschul-Philologie 
noch vor allem eingereiht: die Befangenheit in der konstruktiven Juris¬ 
prudenz und die von einem Teil der Rechtslehrer verteidigte und tatsächlich 
fast allgemeine Herrschaft des Indifferentismus gegenüber der Wahrhaftig¬ 
keit im Gerichtsverfahren. Aber als Bruno das freigeistige Deutschland 
bei seinem Aufenthalt in Wittenberg persönlich kennen lernte, feierte er 
es in seiner Abschiedsrede als »den Wall und das Bollwerk der Geistes¬ 
freiheit gegenüber der Herrschsucht des römischen Aberglaubens«. Rö¬ 
mischer Aberglaube ist nicht schlimmer wie jeder andre orthodoxe oder 
halb- oder viertelorthodoxe Aberglaube, und er ist auf dem konfessionellen 
Gebiet nicht schlimmer als auf dem rechtlichen. Wall und Bollwerk 
gegen den römisch-rechtlichen Aberglauben war Deutschland seither 
nicht. Sollen wir daran zweifeln, daß es sich auch dagegen aufraffe? 
Am 17. Febr. 1600 bestieg der Nolaner den Scheiterhaufen auf dem 
campo dei fiori in Rom an der Stelle, wo ihm am 9. Juni 1889 unter 
großartiger Feier sein Denkmal enthüllt wurde. Über 300 Jahre sind 
verflossen, seitdem der kühne Wahrheitsapostel und »Ideologe« es mit 
dem Leben büßte, weil er die Wahrheit erschaute und verkündete, daß 
unsre Erde nicht nach dem orientalischen Märchen durch das Zauberwort 
eines Gottes als Mittelpunkt der Welt aus dem nichts geschaffen ist, 
sondern als eines der winzigsten kleinen Kügelchen im unendlichen ewigen 
Weltraum kreist. Und die Macht des Aberglaubens ist auch nach mehr 
als drei Jahrhunderten noch nicht in den Staub gesunken. Aber sie ist 
in den Gemütern und Köpfen der Besten erschüttert imd im Schwinden. 
Mit dem konfessionellen Aberglauben kann sich an Zähigkeit der Rechts¬ 
aberglauben nicht messen. Denn dieser hat nicht wie jener im Volk 
eine künstlich geschaffene geistige Umbildung hervorgerufen. Das deutsche 
Volk steht im Gegenteil dem römisch-rechtlichen Pfaffentum, der römisch- 
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rechtlichen Rabulistik, völlig feindlich gegenüber. Man veranstalte ein 
Plebiszit! Der Wahrpruch des deutschen Volks wird mit ganz über¬ 
wältigender Mehrheit lauten: Fort mit der konstruktven Juris¬ 
prudenz, fort mit demganzen romanistischen Rechtspfaffentum! 
Wahrheit und Recht können nur von einer ganz andern Rechtswissen¬ 
schaft gepflegt werden. Und die neue psychologische und soziologische 
Rechtswissenschaft wird ihre besten Vertreter in Deutschland finden, 
sobald die deutsche wissenschaftliche Riesenkraft sich ihr zuwendet 
und der juristischen Scholastik den verdienten Abschied gibt. Des¬ 
halb können wir auch von unsrer juristischen Zukunft mit Giordano 
Bruno in seiner erwähnten Rede sagen: »Gib o Jupiter, daß die 
Deutschen ihre eigene Kraft kennen lernen und ihren Fleiß 
höhernZielen zuwenden und siewerden nicht Menschen sondern 
Heroen sein. Göttlich, ja göttlich ist der Geist dieses Volks, 
das nur in jenen Studien nicht schon den Vorrang einnimmt, 
an denen es bis jetzt keinen Geschmack findet«. 



Schlußwort. 


Die Geschichte zeigt uns, daß auch die entwicklungsfreudigen euro¬ 
päischen Völker viele Jahrhunderte lang unter den schwersten Mißständen 
ihrer Einrichtungen dahinleben können, ohne auch nur aufzumucken, bis 
dann hie und da die geistigen Sklavenaufstände ausbrechen. Der Geist 
der Aufklärung geht solchen Sklavenaufständen voraus wie die Saat der 
Ernte. Noch herrscht in »Theorie und Praxis« die Auffassung Windscheids 
(vgl. Fand. I, § 24), die eigentliche Aufgabe der Rechtswissenschaft bestehe 
darin, »die Begriffe in ihre Bestandteile aufzulösen, die in ihnen ent¬ 
haltenen Denkelemente aufzuweisen«. Das Verdienst der »neuen« Rechts¬ 
wissenschaft fand Windscheid »in ihrer entschiedenen Tendenz, in der 
Zerlegung der Begriffe möglichst weit zu gehen«. Wir haben gesehen, 
daß auch der kryptosoziologische Konstruktionismus trotz gelegentlich 
gegenteiliger Worte in der Tat immer noch seine Tumkunststticke in 
der vierten Dimension der Dialektik aufführt. Welcher Geist in der 
Jurisprudenz noch überwiegend herrscht, möge man aus der Kundgebung 
von Soergel im Recht 1909, 263 ersehen, in der er zu dem voraus¬ 
gehenden sehr beachtenswerten Aufsatz von Krückmann (»Juristenprole¬ 
tariat und Winkelgymnasien«) Stellung nimmt. Krückmann führt aus, 
daß grade die Juristen in erster Linie Ursache hätten, sich gegen die 
Überschwemmung der Universität mit unterwertigen Köpfen zu verwahren. 
Zutreffend weist er auf den Kontrast hin: obwohl der Juristenberuf der 
schwerste von allen sei, werde kein Studium so häufig vom Minderbegabten 
aus Verlegenheit gewählt. Es ist ein wahres Glück, daß auf der andern 
Seite auch allerbeste Köpfe und zwar in größerer Zahl als in manchen 
andern Fächern den Juristenberuf ergreifen. Krückmann meint, der 
Grund jener Anziehung der schweren Jurisprudenz auch auf Minder¬ 
begabte sei, daß »alle andern Disziplinen bestimmte Vorliebe oder 
Vorkenntnisse erfordern«. Wir aber sagen, daß die jetzige Jurisprudenz, 
die pandektologische und konstruktive, gar nicht schwer, weil einpaukbar 
ist, daß dagegen die sehr schwere nicht einpaukbare echte Rechtswissen¬ 
schaft eine solche bestimmte Vorliebe und Vorkenntnisse nicht weniger 
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sondern mehr als jede andre Disziplin erfordert. Doch das Merk¬ 
würdige ist das erwähnte Nachwort, das Soergel, der Herausgeber jener 
Zeitschrift, anfügt. Er ist des Wahns, eine — darüber nicht bestehende — 
statistische Aufstellung würde ergeben, daß die aus Kleinstädten kommenden 
Abiturienten die aus Großstädten kommenden überträfen. Er scheint 
also die von den häufig noch pedantischem und pädagogisch imfähigem 
Kleinstadt-Philologen verochsten Jünglinge für besonders geeignet zum 
Juristenberuf zu halten. Die Statistik würde ihn grausam enttäuschen, 
wie jeder Keimer weiß. Er spricht von der Geeignetheit zum »abstrakten«(!) 
Studium und kein Studium wäre, wenn richtig betrieben, weniger abstrakt 
als das der Jurispmdenz. Unsre vielfach unter der Fron von Schul¬ 
pedanten und ihrem verdummenden Quark schwer leidenden Kinder sind 
ihm »unsre vielfach recht faulen, oberflächlichen und unerzogenen Kinder«. 
Eltern und Kinder, so predigt er, sollten im Schulbetrieb wieder »altfränkisch« 
werden! Und die übergroße Mehrzahl der Juristen sieht in der Tat 
nicht, daß grade an unsem veralteten Mittelschulen die Reformhebel 
angesetzt werden müssen. Demgegenüber ist es eine Freude zu hören, 
wie Oberlandesgerichtsrat Dr. Gmelin sich auch hier der modernistischen 
Erkenntnis anschließt. Daß die Reformbedürftigkeit unsrer Schulvor¬ 
bildung besteht, sagt er (D. R. Z. 09, 103), dürfte jedem Einsichtigen 
ebenso klar sein, wie daß die etwa eintretende Reform — im Wege der 
Ersetzung formaler Verstandesbildung durch Erziehung zum praktischen 
Denken und Handeln — grade der »weltfremden« Jurisprudenz 
zum größten Segen gereichen müßte. 

Auf eine sofortige plötzliche Lastabschüttelung unsrer gänzlich ver¬ 
kehrten allgemeinen Vorbildung ist ebensowenig zu hoffen, wie auf die 
unsrer pandektologischen und kryptosoziologischen Justizscholastik. Dazu 
ist der Aberglaube zu tief eingenistet. Aber von der kräftigen Wellen¬ 
bewegung, die von der modernistischen Rechtslehre ausgeht, ist doch 
auch das Tote Meer der Ziviljuristik schon jetzt ein wenig ins Kräuseln 
gekommen. Zwei allemeuste — in Anhang IV besprochene — prozeß¬ 
rechtliche Entscheidungen weisen deutlich die Spuren dieser Bew^ung 
auf und ebenso einige Bestimmungen der soeben im Reichstag an¬ 
genommenen jüngsten Novelle zur ZPO. Ich verweise auf den Aus¬ 
schluß der Beeidigung des Zedenten und der am Sieg einer Partei 
rechtlich Interessierten als Zeugdn und auf die Einlegung von Einspruch 
und Berufung durch Einreichung bei Gericht statt wie bisher durch 
Zustellung u. dgl. Wie der erste Schimmer einer neuen, bessern Zeit 
muten auch einige Stimmen aus dem Richtertum an: Düringers neuste 
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Kundgebung »Justizreform!« (D. R. Z. 09, 47), Mainhards tapferer Auf¬ 
satz »Mehr Mut« I (ebenda 89) und ganz besonders Gmelins schon erwähntes 
erquickend modernistisches Glaubensbekenntnis (ebenda 94), sowie Bolzes 
kräftiger Fanfarenstoß für gemischte Gerichte nicht nur in Patentstreitig¬ 
keiten (auf dem Kongreß für gewerblichen Rechtsschutz Leipzig 1908, vgl. 
dessen Verhandlungen S. 60 f.). Auch für Völker, sagt einmal Jean Paul, 
bleibt die Gärtnerregel bewährt, daß man Bäume, wenn sie nicht blühen 
wollen, durch starke Verletzungen zum Blühen nötigen kann. Die guten 
Säfte im deutschen Juristentum werden zusammenschießen und eine 
wunderbare Heilkraft aussenden, sobald die juristischen Gemüter im 
Jungbrunnen des Modernismus sich gesund gebadet haben. Und daß 
ein echtes Juristentum die Leitung des Rechtslebens auch im gemischten 
Laiengericht übernehmen muß, daß es das Steuerruder der Justiz führen 
muß, davon ist niemand mehr durchdrungen als ich. Täuscht nicht 
alles, so werden noch die Lebenden die Zeiten sehen, in denen eine 
ganze Reihe der von mir kritisierten Schriften und Urteile einfach nicht 
mehr möglich sein werden. Man denke nur wieder an das in die 
Wolfsschlucht zu stürzende größte konstruktive Ungetüm der Gegenwart, 
den Planckschen Kommentar. Oder an die Entscheidung über die 
»verstümmelte Hand« des in dem Braunkohlen werk beschäftigten Arbeiter¬ 
kindes usw. Wie wäre ein Friedrich gegen derartige gelahrte Urteile 
aufgebraust und wie oft und heftig hätte er darauf mit der Hand ge¬ 
schlagen und gerufen: »Meinen Namen cruel gemißbrauchtI« Durch 
unsre Protokolljustiz ist in jedem einzelnen Fall die Wahrheit ebenso 
bedroht, wie durch unsre konstruktive Juslizsophistik in jedem einzelnen 
Fall das Recht bedroht ist. Die Entscheidung jedes tatsächlich und 
rechtlich streitigen Prozesses — und das sind weitaus die meisten, die 
durch die Instanzen laufen — geht also durch eine doppelte Lotterie 
hindurch. Die Gefahr, daß die Wahrheit wegprotokolliert wird, ist eben¬ 
sogroß oder noch größer als die, daß das Recht wegkonstruiert wird. 
Unser vom besten Willen beseeltes pflichttreues und gewissenhaftes 
Juristentum ist also in seiner heutigen scholastischen Ausbildung eine 
furchtbare Gefahr, die für jeden einzelnen Volksgenossen viel größer ist, 
als die Gefahr, bestohlen oder beraubt zu werden. Denn daß man sich 
gegen die letztere Gefahr aber nicht gegen die erstere schützen kann, 
das ist der Unterschied, den schon der freirechtliche große Preußenkönig 
so drastisch ausgesprochen hat. War z. B. die Gefahr, daß einer 
Maschinenfabrik ein Motor durch Diebstahl oder Raub abhanden komme 
oder ihr sonst eskamotiert werde, seither nicht ganz verschwindend gegen- 

Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. 
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über der, daß ihr ihr Eigentum, das sie nicht vor Zahlung des Preises 
übertrug, durch die konstruktive Jurisprudenz einfach fortdialektisiert 
würde? Und wenn jetzt in dieser Frage ein neuer, aber noch keines¬ 
wegs sicherer Kurs gesteuert wird, hat nicht grade das wieder auf das 
greifbarste die wächserne Nase der konstruktiven Jurisprudenz gezeigt, 
die so und anders kann? Überall sind wir in unsrer Untersuchung auf 
die Sinnlosigkeit und Willkür einer juristischen Wort- und Begriffs- 
Wissenschaft, der sog. konstruktiven Jurisprudenz, gestoßen und auf 
die Gemeinschädlichkeit ihres Getriebes. Wir haben ferner gesehen, daß 
die wahre Jurisprudenz keine bloße Wissenschaft, sondern wie die 
wahre Philosophie zugleich eine Gesinnung ist, und daß sie als Wissen¬ 
schaft nur eine Seelen-, Menschen-, Lebens- und Verkehrskunde 
sein kann. 

Leo Tolstoi hat im Januar 1909 einen Aufsatz »Die Todestrafe 
und das Christentum« veröffentlicht, in dem er sagt, es gebe für das 
Verständnis der Lehre Christi nichts nachteiligeres und nichts verderb¬ 
licheres für die wahre Religion und die echte Sittlichkeit, als die Auf¬ 
stellung einer Unfehlbarkeit gegenüber dem Buchstaben der Schrift. Denn 
es gebe keinen größern Unsinn, keine größem Scheußlichkeiten und 
Grausamkeiten als die, die sich auf den Buchstaben stützen. Alles aber, 
was von einer gelehrten Theologie gilt, gilt voi> einer konstruktiven 
Jurisprudenz. Voltaire hatte erkannt, daß die Vorstellung von Recht und 
Unrecht, die das Band aller Gesellschaft ist, sich in jedem einzelnen 
Menschen ebenso allmählich durch Übung und Erfahrung entwickelt, wie 
die Kunst, Lasten zu heben oder über einen Graben zu setzen. Er 
meint, man brauche dazu kein Wort von irgend einer unsrer dogmatischen 
Theologien zu wissen, und wie ich hinzufüge, ebensowenig von unsrer 
konstruktiven dogmatischen Weistumsjurisprudenz. Voltaire rechnete aus, 
daß 9— IO Millionen Menschen allein durch Religionsverfolgungen, 
Bartholomäusnächte, Dragonaden usw. im Namen des großen Friedens- 
propheten von Nazareth umgebracht wurden — also ohne Einrechnung 
der Ausrottung ganzer Volksstämme durch den alttestamentlichen Fana¬ 
tismus. Der Widersinn einer systematischen, konstruktiven, dogmatisierten 
Behandlung irgend einer geistigen Lehre zeigt sich ja auch an unserm 
Ketzerparagraphen (§ 166 StrGB.), bei dem vollständig vergessen ist, 
daß allen großen Kämpfern gegen konfessionelle Dogmatik von deren 
Hohepriestern der Prozeß wegen Gotteslästerung gemacht wurde. Wer 
mir sagt: denke wie ich, oder Gott wird dich strafen, der wird mir 
bald sagen: denke wie ich, oder ich bringe dich um — dieses Wort 
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Voltaires gilt jetzt noch mindestens im übertragenen Sinn gegen die 
Aberglaubensfeinde auf allen Gebieten. Die Juristen haben für dieses 
strafrechtliche Überbleibsel des Fanatismus aus finstrer Zeit eine äußerst 
fadenscheinige Surrogatbegründung gefunden: die Gefühle der Dogmen¬ 
gläubigen sollen geschont werden! Wo in aller Welt können in einem 
großen Geisteskampf eingewurzelte Gefühle geschont werden? Der ganze 
Fortschritt der Welt beruht auf Zerstörung des Traditionalismus der Ge¬ 
fühle. Hat Christus die Gefühle des »gesetzestreuen« Pharisäer- und 
Rabbinertums geschont? Wenn beim neuen Strafgesetzbuch der Ketzer¬ 
paragraph wieder erscheinen sollte, müßte statt seiner ein Gegenparagraph 
zur Bestrafung derer gefordert werden, die dadurch »Ärgernis geben«, 
daß sie »öffentlich in beschimpfenden Äußerungen« die Freiheit von 
Aberglauben und Priestertrug »lästern«. Das wäre viel mehr unsrer 
naturwissenschaftlichen und modemgeistigen Kultur entsprechend. Schont 
man denn die Gefühle derer, die dieser Kultur anhangen? Aber die 
Geschichte, meint Hegel, lehrt nur eines, daß sie nämlich die Menschen 
nie etwas lehrt. Hätte Voltaire die Opfer ausgerechnet, die dem Moloch 
des dogmatisierten juristischen Aberglaubens in den Rachen fielen 
und noch täglich fallen, er wäre auf keine geringere Schätzung gekommen, 
als bei denen des dogmatisierten theologischen Aberglaubens. Würde 
sich jemand die Mühe nehmen, aus den seit Eindringen des Romanismus 
oder auch nur seit einem Jahrhundert in Deutschland veröffentlichten 
Urteilen sämtliche für alle vernünftigen Nichtpandektologen unzweifelhaft 
soziologisch verkehrten aber konstmktivsophistisch scharfsinnigen Ent¬ 
scheidungen zusammenzustellen, er käme zu einem niederschmetternden 
Ergebnis. Dabei brauchten noch nicht einmal die Opfer der Hexen¬ 
prozesse und der Folterkammern eingeschlossen zu werden, obwohl wir 
uns von deren Zahl gewöhnlich keine rechte Vorstellung machen. Allein 
in der Stadt Braunschweig wurden zwischen 1590 und 1600 soviele 
Hexen verbrannt, daß die Brandpfähle vor dem Tore »dicht wie ein 
Wald« standen. Scherr (Deutsche Kultur- und Sittengeschichte 391) 
berechnet, daß die Zahl von 100000 Hexenmorden für ganz Deutsch¬ 
land kaum hoch genug gegriffen sei. Und dazu kommt die Legion der 
durch die Tortur sonst vergewaltigten. Wer aber damals mitten in 
diesem Aberwitz drinnen zur Vernunft gemahnt hat, der wurde nicht 
verstanden. Der juristische Aberwitz unsrer Zeit, dem wir den Krieg 
erklären, ist der Konstruktionismus, der Protokollismus und der Assesso¬ 
rismus. Auf diesen drei Pfeilern ruht unsre konstruktive Ziviljustiz, unser 
zivilistischer Hexenprozeß. 
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Dem theologischen dogmengläubigen Sanhedrin- und Eurchen- 
tum hat der deistische Freigeist Voltaire sein unsterbliches ecrasez 
rinfame! entgegengeschleudert. Gegen das scholastische dogmengläubige 
pädagogische Earchentum und gegen das konstruktive dogmengläubige 
juristische Kirchentum kann kein andrer Kriegsruf erhoben werden. 
Wie die Dogmenkonfessionen mit ihren äußerlichen »Vorschriften« und 
ihrer egoistischen Lohn- und Strafen Verheißung im Jenseits einer wahren 
aufgeklärten Herzensreligion der Humanität weichen müssen, und wie 
die altsprachlich-mathematikwustigen Pedantenanstalten und die beinahe 
noch schlechtem sog. Reform- und Real-Lemschulen durch wahre Er- 
ziehungs- und Arbeitsschulen abgelöst werden müssen, so muß die kon¬ 
struktive wortgläubige Jurisprudenzkarrikatur einer wahren sachlichen 
Rechtskunde Platz machen, die von den Sonnenstrahlen zweier echten 
Wissenschaften beleuchtet sein wird: der juristischen Seelenkunde und 
der Sozialwissenschaft. 



Anhang I. 


Aus Buch 21, Titel I der Pandekten. 

De aedilicio edicto et redhibitione et quanti minoris. 


(Von dem aedilizischen Edikt, der Nötigung zur Zurücknahme (Wandelung) und der 

Minderung.) 

I. ULP. lib. I. ad Ed. Aedil. curul. — Labeo schreibt, daß das Edikt der 
kurulischen Aedilen von den Verkäufen sowohl der Sachen handle, die imbeweglich 
sind, als auch derer, die bewegliche oder sich bewegende sind. § i. Die Aedilen 
sagen: Die, die Sklaven verkaufen, sollen die Käufer in Kenntnis setzen, welche 
Elrankheit oder welchen Fehler ein jeder habe, der ein Flüchtling oder ein Herum¬ 
streicher sei, oder von einem Schadenanspruch nicht befreit sei, und eben das alles 
sollen sie, wenn deig[leichen Sklaven verkauft werden, offen gehörig anzeigen. Wenn 
aber ein Sklav diesen Bestimmungen zuwider verkauft wäre, oder dem zuwider, was 
gesagt oder versprochen sein wird, damals als er verkauft wurde, beschaffen gewesen 
wäre, so werden wir auf das, was deshalb wird sollen geleistet werden müssen, dem 
Käufer und allen, die diese Sache angeht, eine Klage geben, damit (von dem Ver¬ 
käufer) jener Sklav zurückgenommen werde. Wenn er aber in etwas nach dem Ver¬ 
kauf und der Übeigabe durch das Zutim des Käufers, dessen Familie, oder dessen 
Geschäftsbesorger schlechter geworden sein wird, oder wenn etwas von ihm nach dem 
Verkauf geboren oder erworben sein wird und wenn sonst etwas bei dem Verkauf zu 
ihm hinzugekommen sein wird, oder wenn ii^end eine Frucht aus einer solchen Sache 
an den Kläufer gekommen sein wird, so soll dieser dies alles zurückerstatten. In¬ 
gleichen, wenn der Käufer selbst irgend etwas hinzugekommenes angeschafft haben 
wird, so soll er es zurückerhalten. Ingleichen, wenn ein Sklav ein Kapitalverbrechen 
begangen haben oder, um sich den Tod zu geben, etwas getan haben oder, um zu 
kämpfen, in den Kampfplatz zu Bestien hineingelassen sein wird, so sollen die Ver¬ 
käufer dies alles bei dem Verkauf anzeigen; denn aus diesen Gründen werden wir 
eine Klage geben. Ferner, wenn jemand diesen Bestimmungen zuwider wissentlich 
mit böser Absicht verkaufen sollte, so werden wir eine Klage geben. § 2. Der 
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Gnmd, dieses Edikt aufzustellen, ist, damit den Betrügereien der Verkaufenden be¬ 
gegnet und allen Käufern zu Hilfe gekommen werde, welche etwa von Verkäufern 
hintergangen worden sind; nur müssen wir wissen, daß ein Verkäufer, wenngleich 
er das, was die Aedilen zu leisten befehlen, nicht gewußt hat, gleichwohl gehalten 
sein müsse. Auch ist dies nicht unbillig, denn der Verkäufer hätte das wissen können; 
auch macht es ja für den Käufer keinen Unterschied, warum er getäuscht werde, ob 
durch die Unwissenheit oder durch die Verschlagenheit des Verkäufers. § 3. Das 
muß man wissen, daß dieses Edikt die fiskalischen Verkäufe nicht betrifft. §4. Wenn 
jedoch irgend eine Stadt einen Verkauf vornehmen sollte, so wird dies Edikt statt 
haben. § 5. Auch bei Verkäufen von Mündelsachen wird das Edikt statt finden. 
§ 6. Wenn man den Fehler oder die Krankheit des Sklaven wahrnehmen kann, wie 
sich gewöhnlich die Fehler durch gewisse Zeichen zu erkennen zu geben pflegen, so 
kann man sagen, daß das Edikt wegfalle; denn es ist nur darauf zu achten, daß der 
Käufer nicht hintergangen werde. § 7. Aber man muß wissen, daß Krankheit beim 
Sabinus so erklärt sei: ein widernatürliches Befinden irgend eines Körpers, das dessen 
Brauchbarkeit zu dem Zweck verringert, um dessenwillen uns die Natur den Gebrauch 
dieses Körpers gegeben hat. Dies ereigne sich aber bald im ganzen Körper, bald in 
einem Teile, — denn eine Krankheit des ganzen Körpers ist z. B. Schwindsucht, 
Fieber, eines Teiles z. B. Blindheit, wenn gleich ein Mensdi so geboren sein sollte, — 
und ein Fehler unterscheide sich vielfach von einer Krankheit, wie z. B. wenn jemand 
stammle, denn der sei mehr fehlerhaft als krank. Ich aber glaube, daß die Aedilen 
um jeden Zweifel zu heben, dasselbe von derselben Sache zweimal gesagt haben, 
damit kein Zweifel übrig bleiben möchte. § 8. Deshalb wird, weim etwa irgend ein 
solcher Fehler oder eine solche Krankheit vorhanden sein sollte, der oder die den 
Gebrauch und den Dienst des Menschen behindern sollte, dies die Nötigung zur Zu¬ 
rücknahme statthaft machen, wenn wir uns nur daran erinnern, daß durchaus nicht 
ein jeglicher noch so unbedeutender Umstand bewirke, daß ein Sklav für krank oder 
fehlerhaft gehalten werde. Wenn deshalb ein leichtes unbedeutendes Fieber, oder ein 
altes viertägiges, das man jedoch schon für gering achten kann, oder eine kleine mäßige 
Wunde nicht angezeigt sein sollte, so enthält dies kein Vergehen in sich; denn so 
etwas hat man unbeachtet lassen können. Wir wollen daher beispielsweise aufzählen, 
welche Sklaven krank oder fehlerhaft sind. § 9. Beim Vivianus wird gefragt, ob ein 
Sklav, wenn er unter den Fanatikern nicht immer den Kopf hin und her wendete 
und nur einiges vorher gesagt hätte, nichtsdestoweniger gesund zu sein scheine; und 
Vivianus sagt, daß ein solcher nichtsdestoweniger gesund sei; auch müßten wir ja, 
sagt er, manche bei Gemütsfehlem für sich weniger gesund halten; sonst, sagt er, 
würde es geschehen, daß wir auf diese Art unaufhörlich von vielen sagen würden, 
daß sie nicht gesund seien, z. B. von einem Leichtsinnigen, von einem Abergläubigen, 
von einem Jähzornigen, von einem Ungehorsamen, und was es sonst noch für ähn¬ 
liche Gemütsfehler gibt; denn es werde von dem Verkäufer mehr in bezug auf Ge¬ 
sundheit des Körpers als in bezug auf Gemütsfehler ein Versprechen gegeben. Zu¬ 
weilen jedoch, sagt er, verbreite sich ein körperliches Gebrechen bis auf das Gemüt, 
und mache dieses fehlerhaft, wie sich dies bei einem Wahnsinnigen ereigne, insofern 
ihm dies infolge von Fiebern zugestoßen sei. Was findet also statt, wenn irgend 
ein Gemütsfehler von der Art vorhanden sein sollte, daß er vom Verkäufer beim Ver¬ 
kauf hätte hervorgehoben werden müssen, und der Verkäufer ihn doch, obgleich er 
ihn kannte, nicht angezeigt hatte ? Vivianus sagt, er sei aus dem Kaufe gehalten. 
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§ 10. Derselbe Vivianus sagt, daß es kein Fehler sei, wenn jemand, obwohl er ehe¬ 
mals in den Heiligtümern geschwärmt und Weissagungen ausgesprochen habe, dies 
doch jetzt nicht tue; und es findet deshalb, weil er dies ehemals getan hat, keine 
Klage statt, ebenso wie wenn er ehemals ein Fieber gehabt hat. Sonst, wenn er 

nichtsdestoweniger in diesem Fehler beharre, so daß er in den Heiligtümern zu 
schwärmen pflege und gleichwie ein Unsinniger weissage, so sei es, wenngleich dies 
aus Mutwillen geschehen ist, doch ein Fehler, aber ein Fehler des Gemüts nicht des 
Körpers, und darum könne man nicht zum Zurücknehmen nötigen, weil die Aedilen 
von körperlichen Fehlern sprechen; jedoch läßt Vivianus die Klage aus dem Kaufe 
zu. § II. Dasselbe sagt er auch inbetreff derer, die ungewöhnlich furchtsam, gierig 
und geizig sind, oder jähzornig. 

2. Paul. lib. I ad. Ed. Aedil. cur. — oder melancholisch, 

3. GAJ. lib. I. ad Ed. Aedil. cur. — oder mutwillig oder buckelig, oder 

krumm, oder grindig, oder krätzig, ingleichen stumm und taub sind; 

4. ULP. lib. ad Ed. Aedil. cur. — denn wegen dieser Fehler, sagt Vivianus, 

finde keine Nötigung auf Zurücknahme statt, es gibt aber das Edikt die Klage aus 

dem Kaufe. § i. Aber wenn ein Fehler des Körpers Einfluß auf das Gemüt äußert, 
etwa wenn Sklaven wegen eines Fiebers Fremdartiges sprechen, oder wenn sie durch 
die Straßen laufend nach Art Unsinniger Lächerliches sprechen sollten, wobei auf 
diese Art ein Fehler des Gemüts infolge eines Fehlers des Körpers entsteht, so 
könne man zur Zurücknahme nötigen. § 2. Ingleichen sagt Pomponius, daß einige 
zum Bescheid gegeben haben, daß Spieler und Weintrinker nicht im Edikt enthalten 
seien, gleichwie weder Leckerhafte noch Betrüger oder Lügner oder Streitsüchtige. 
§ 3. Derselbe Pomponius sagt, daß, obwohl der Verkäufer einen sehr weisen Sklaven 
nicht zu leisten brauche, es doch ein Fehler zu sein scheine, wenn er einen so albernen 
oder einfältigen verkauft habe, daß er zu nichts zu gebrauchen sei. Und es scheine 
dies Recht zu gelten, daß die Benennung: Fehler und Krankheit, sich nur auf den 
Körper zu beziehen scheint; für einen Fehler des Gemüts abei wird der Verkäufer 
nur dann stehen, wenn er dies versprochen hat, wo nicht, nicht, und darum hebt man 
beim Verkauf eines Sklaven den Fehler, daß er ein Herumstreicher oder Flüchtling 
sei, namentlich hervor, denn dies ist ein Fehler des Gemüts, nicht des Körpers. Des¬ 
wegen haben einige gesagt, daß scheue, zum Ausschlagen geneigte Zugtiere den kranken 
nicht beizuzählen seien, denn so etwas sei ein Fehler des Gemüts, nicht des Körpers. 
§ 4. Kurz, wenn nur ein Fehler des Gemüts vorhanden ist, so kann man nicht zum 
Zurücknehmen nötigen, außer wenn gesagt worden ist, daß er nicht vorhanden sei, 
und er vorhanden ist; man kann jedoch aus dem Kaufe klagen, wenn der Verkäufer 
wissentlich einen solchen Fehler des Gemüts verschwiegen hat; ist aber ein Fehler 
des Körpers allein vorhanden, oder ein gemischter Fehler sowohl des Körpers als des 
Gemüts, so wird die Nötigung zur Zurücknahme statt haben. § 5. Das wird zu be¬ 
merken sein, daß im Edikt im allgemeinen von Krankheit geschrieben ist, nicht von 
einer Hauptkrankheit (morbus sonticus). Und Pomponius sagt, das scheine nicht 
wunderbar zu sein; denn dort wird nicht von einer solchen Angelegenheit gehandelt, 
der grade eine Krankheit der Art entgegensteht. § 6. Derselbe sagt, nicht eine jede 
Krankheit mache die Nötigung zur Zurücknahme statthaft, z. B. eine unbedeutende 
Triefäugigkeit oder ein unbedeutender Zahn- oder Ohrenschmerz oder ein mäßiges Ge¬ 
schwür; demnach sei nicht ein jedes noch so unbedeutende Fieber Gegenstand dieses 
Edikts. 



264 


Anhang I. 


5. Paul. lib. XI. ad Sabin. — Und wie groß^der Unterschied zwischen den 
Fehlem, welche die Griechen xaxoti'&ela (Fehlerhaftigkeit) nennen, und zwischen xadog 
(Leiden), oder v 6 öog (Krankheit), oder aQQCoaxia (Kränklichkeit) ist, eine eben so große 
Verschiedenheit ist zwischen solchen Fehlem und einer Krankheit der Art, infolge 
der jemand weniger passend zum Gebrauch ist. 

6. ULP. lib. ad Ed. Aedil. cur. — Pomponius sagt richtig, daß dies Edikt sich 
nicht nur auf immerwährende sondern auch auf vorübergehende Krankheiten beziehe. 
§ I. Trebatius sagt, daß ein Räudiger nicht krank sei, wenn er das Glied, an dem 
sich die Räude befinde, ebensogut gebrauche; und mir scheint die Meinung des Tre¬ 
batius wahr zu sein. § 2. Mir scheint es wahrer zu sein, daß ein Zeugungsunfähiger 
nicht krank sei, auch nicht fehlerhaft, sondern daß er gesund sei, sowie der, der nur 
eine Kode hat, der auch zeugen kann; 

7. PAUL. lib. XI. ad Sabin. — wenn aber jemand so zeugimgsunfähig ist, daß 
ein so notwendiger Teil des Körpers ihm ganz fehlt, so ist er krank. 

8. ULP. lib. I ad Ed. Aedil. cur. — Weim jemand die Zunge abgerissen sein 
sollte, so fragt es sich, ob er gesund zu sein scheine. Und es steht diese Frage beim 
Ofilius, da sie bei ihm inbezug auf ein Pferd vorgetragen war; er sagt nämlich, ein 
solches Pferd scheine nicht gesund zu sein. 

9. Idem lib. XLIV. ad Sabin. — Sabinus sagt, daß ein Stummer krank sei; 
denn es leuchtet ein, daß es eine Krankheit ist, wenn man ohne Stimme ist; aber 
wer schwer redet, ist nicht krank, auch nicht, wer undeutlich redet; freilich wer 
unartikuliert redet, der ist jedenfalls krank. 

10. JDEm lib. I ad Ed. Aedil. cur. — Derselbe Ofilius sagt, daß, wenn einem 
Menschen ein Finger abgerissen oder irgend ein Glied zerfleischt sein sollte, er, obwohl 
er geheilt sei, wenn er jedoch wegen dieses Umstandes jenes Glied weniger gebrauchen 
könne, nicht gesund zu sein scheine. § i. Ich lese, daß auch Cato schreibt, daß der, 
dem ein Finger von der Hand oder eine Zehe vom Fuß abgeschnitten sei, krank sei; 
und das ist nach der obenstehenden Unterscheidung wahr. § 2. Aber wenn jemand 
mehr Finger als gewöhnlich an den Händen oder mehr Zehen an den Füßen haben 
sollte, so ist, wenn er durch deren Zahl an nichts verhindert wird, kein Grund zur 
Nötigung zur Zurücknahme vorhanden; und deshalb ist nicht darauf zu sehen, welches 
die Zahl der Finger oder Zehen sei, sondern ob er ohne Hindernis entweder die 
mehreren oder die wenigem gebrauchen könne. § 3. ln bezug auf einen Kurzsichtigen 
hat man gefragt, ob er gesund wäre ? Und ich glaube, daß man den Verkäufer nötigen 
könne, einen solchen zurückzunehmen. § 4. Daß aber auch ein Blödsichtiger krank 
sei, ist bekannt, das heißt, wenn ein Mensch weder zur Morgen- noch zur Abendzeit 
sieht, welche Krankheitsgattung die Griechen vvHxdk( 07 ia nennen. Einige glauben, daß 
Blödsichtigkeit dann vorhanden sei, wenn ein Mensch bei Licht nichts sieht. § 5. Man 
hat gefragt, ob ein Stotterer und ein Stammler und ein Schwerredender und ein solcher, 
der langsamer spricht und ein Krummbeiniger und ein Grätschier gesund sei ? Und ich 
glaube, daß sie gesund seien. 

11. ULP. lib, XI ad Sabin. — Der, dem ein Zahn fehlt, ist nicht krank; denn 
ein großer Teil der Menschen entbehrt irgend eines Zahnes und doch sind sie darum 
nicht krank; zumal da wir ohne Zähne geboren werden, und doch darum nicht weniger 
gesund sind, bis wir Zähne haben; sonst wäre kein Greis gesund. 

12. ULP. lib. I ad Ed. Aedil. cur. — Wer eine nagelförmige Geschwulst hat, 
ist krank; aber auch wer ein Nasengeschwür hat. § i. Pedius schreibt, daß der, der 
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das eine Auge oder die eine Kinnlade größer hat, wenn er diese Glieder gehörig 
gebrauchen könne, gesund zu sein scheine; er sagt nämlich, daß die Ungleichheit der 
Kinnladen, der Augen, der Arme, wenn sie der Dienstleistung nichts entzieht, die 
Nötigung zur Zurücknahme nicht begründe (extra redhibitionem esse). Aber auch eine 
kürzere Seite oder ein kürzerer Schenkel kann ein Hindernis abgeben; also wird man 
auch zum Zurücknehmen eines so beschaffenen Sklaven nötigen können. § 2. Wenn 
jemand von Natur einen Kropf oder hervorstehende Augen haben sollte, so scheint er 
gesund zu sein. § 3. Ingleichen muß man wissen, daß ein Linkischer nicht krank 
oder fehlerhaft sei, außer wenn er wegen Schwachheit der rechten Hand mit mehr 
Stärke die linke gebraucht, doch ein solcher ist nicht linkisch, sondern gebrechlich. 
§ 4. Man hat gefragt, ob der, der aus dem Mund riecht, gesund sei; Trebatius sagt, 
daß einer, der aus dem Mimd rieche, nicht krank sei, ebensowenig wie ein nach 
Schweiß unter den Armen Riechender oder ein Schielender; denn das, daß jemand 
aus dem Munde riecht, pflege infolge von Unreinlichkeit des Mundes zu geschehen; 
wenn es jedoch infolge eines Fehlers des Körpers geschieht, z. B. weil die Leber 
oder die Lunge oder sonst etwas auf ähnliche Weise schmerzt, so ist er krank. 

(Bemerkung: das ist ungefähr der sechste Teil dieses Titels. Es ist zugleich 
so ziemlich der am leichtesten verständliche Titel des ganzen corpus juris und läßt 
von dessen scholastischen Haarspaltereien und talmudistischen Sophistereien sowie 
von dessen oft undurchdringlicher Verworrenheit und seinem ganzen schauderhaften 
Abrakadabra nur einen leisen Hauch verspüren, der aber dem Weisen genügen wird.) 
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Typus eines Professoren-Assessoren-Urteils. 

(Urteil des Landgerichts Freiburg I. Zk. v. 7. 12. o6 Nr. 24392.) 

Tenor. 

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klägerin die in ihrem Besitz befind¬ 
lichen 3500 Bierflaschen der Klägerin herauszugeben (gemeint ist: der Klägerin die 
dieser gehörigen 3500 Bierflaschen herauszugeben). 

2. Die Widerklage wird als unzulässig abgewiesen. 

3. Die Kosten des Rechtsstreits werden der Beklagten auf erlegt. 

Tatbestand. 

Nach ihrem eigenen Geständnis hat die Bekl. 3500 Bierflaschen, die Eigentum 
der Kl. sind, im Besitze und weigert sich, diese Flaschen herauszugeben. Klägerin 
hat deshalb beantragt, mittels gegen Sicherheitsleistung vorläufig vollstreckbaren Urteils 
die Bekl. kostenfällig zur Herausgabe der 3500 der Kl. gehörigen Bierflaschen zu ver¬ 
urteilen. Die Bekl. hat demgegenüber ausgeführt: Die Klägerin und sie (beides Bier¬ 
brauereien) hätten teilweise dieselben Bierabnehmer bedient; bei der Rückgabe der 
leeren Flaschen durch diese seien nun die Flaschen der beiden Streitteile verwechselt 
worden und so erkläre es sich, daß die Flaschen der Kl. in ihren, der Bekl., Besitz 
übergegangen seien. Infolge dieser Verwechslung habe aber anderseits die Kl. 3500 
Flaschen, die der Bekl. gehören, erlangt, und demgemäß stehe dieser das Zurückbehal¬ 
tungsrecht zu. Die Bekl. hat dieses Recht gegenüber dem Klagantrag in erster Linie 
geltend gemacht und daneben Widerklage erhoben mit dem Antrag: Die Kl. zu ver¬ 
urteilen, die in ihrem Besitz befindlichen, der Bekl. gehörigen 3500 Bierflaschen an die 
Bekl. herauszugeben. Die Kl. hat kostenfällige Abweisung der Widerklage beantragt 
und bestritten, daß der Bekl. gehörigen Bierflaschen in ihrem Besitze seien. Beide 
Parteien haben über den letzteren Punkt Beweis bezw. Gegenbeweis angetreten. Im 
übrigen haben sie den Inhalt der vorbereitenden Schriftsätze (A. S. 1/3, 11/14 und 
A. S. 7/9) vorgetragen, auf die verwiesen wird. Die vom kl. Vertreter vorgelegte 
Korrespondenz der Parteien wurde vom Vertreter der Bekl. anerkannt. 

Gründe. 

Der Geltendmachung des Zurückbehaltungsrechts seitens der Bekl. mußte die 
Wirksamkeit abgesprochen werden, da Voraussetzung hierfür die Konnexität der 
Ansprüche ist (§ 273 HGB.), die im vorliegenden Falle fehlt. Zwar stützt sich 
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sowohl der in der Klage als auch der von der Bekl. geltend gemachte Anspruch 
auf das Eigentum der Bierflaschen, deren wechselseitige Herausgabe begehrt wird, 
allein über diese Identität des Rechtsgrundes hinaus bestehen zwischen den beiden 
Ansprüchen keine weitern Beziehungen. Jene sind nicht aus ein und demselben »recht¬ 
lichen Verhältnis« heraus erwachsen, d. h. aus einem zwischen den Parteien bestehen¬ 
den Verhältnisse, das »nach der Auffassung des Verkehrs und nach Treu 
und Glauben als ein einheitliches zu betrachten ist«. (Vgl. Entsch. RG. Bd. 14, 
S. 231). Daß die Parteien dieselben Bierabnehmer haben und zu diesen, eine jede 
für sich, in dem gleichen rechtlichen Verhältnis des Verkäufers des Bieres und Ver¬ 
leihers der Flaschen stehen, kann die mangelnde Konnexität der Ansprüche nicht 
ersetzen. Denn daraus resultiert zwar für beide der gegen dieselben Schuldner gerich¬ 
tete Anspruch auf Zurückgabe der geliehenen Flaschen, aber schon diese beiden gleich¬ 
artigen Ansprüche beruhen nicht auf demselben rechtlichen Verhältnisse, weil sie zwei 
von einander unabhängigen Verträgen entspringen, sie sind trotz der Gleichheit ihres 
Rechtsgnmdes nicht konnex im Sinne des § 273 BGB. und sie können vollends 
niemals lediglich durch ihre Gleichartigkeit eine solche Konnexität für die hier in 
Frage stehenden Ansprüche auf gegenseitige Herausgabe der von den Bierabnehmern 
bei der Rückgabe verwechselten Flaschen begründen. Der Bekl. steht mithin kein 
Zurückbehaltungsrecht zu. Aus dem erwähnten Mangel der Konnexität des von der 
Bekl. geltend gemachten Anspruchs mit dem Klaganspruch folgt aber weiter, daß 
jener auch nicht im Wege der Widerklage geltend gemacht werden konnte. Denn auch 
für die Zulässigkeit der Widerklage ist die Konnexität der Ansprüche Voraussetzung. 

Dies ist allerdings bestritten. Zwar herrscht Einverständnis darüber, daß der 
Ausdruck »Zusammenhang« in Abs. i des § 33 ZPO. gleichbedeutend mit »rechtlichem 
Zusammenhang« d. h. mit »Konnexität« ist. Allein im Anschluß an Löhning (Wider¬ 
klage S. 37 ff.) wird in der Literatur zum Teil die Ansicht vertreten, so insbesondre 
Gaupp-Stein Komm. z. ZPO. Note i zu § 33 (V. Aufl.), die Konnexität von Anspruch 
und Gegenanspruch sei lediglich für den besondern Gerichtsstand der Widerklage 
Voraussetzung, nicht aber für deren Zulässigkeit. Für diese Ansicht ist die Bestim¬ 
mung des Abs. i des § 33 ZPO. eine Erweiterung des im Gesetze nicht ausdrücklich 
ausgesprochenen Prinzips. Eine Widerklage ist immer zulässig, wenn für die Klage 
wegen des Gegenanspruchs das Gericht der Vorklage zuständig ist, nämlich eine 
Erweiterung für die Fälle, wo diese Zuständigkeit an sich fehlt und mangels Proro¬ 
gation auch nicht begründet wird, denn, wenn prorogiert wird, sei es ausdrücklich, 
sei es stillschweigend, dann greift ja die erwähnte Prinzipregel bereits ein. Abs. 2 
schränkt dann das Anwendungsgebiet dieser Erweiterung wieder ein, indem er davon 
die Fälle ausnimmt, in denen für die Klage wegen des Gegenanspruchs ein ausschließ¬ 
licher Gerichtsstand besteht oder der Gegenanspruch nicht vermögensrechtlicher Natur 
ist (arg. 540, 2 ZPO.). Aber auch für diesen Fall bliebe dann das Prinzip in Geltung, 
d. h. auch da wäre die Widerklage zulässig, wenn das Gericht der Vorklage die für 
den Widerklageanspruch geforderte ausschließliche Zuständigkeit besitzt. Diese Argu¬ 
mentation bedenkt aber nicht, daß das als selbstverständlich vorausgesetzte Prinzip: 
»jede Widerklage ist zulässig, sobald nur das Gericht der Vorklage auch für eine Klage 
wegen des Gegenanspruchs zuständig ist«, keineswegs so selbstverständlich ist, ja in 
Wirklichkeit dem Geiste des Gesetzes zuwiderläuft. (!) Es gilt nämlich zu 
beachten, daß die Erhebung der Widerklage nicht den formellen Vorschriften unterliegt, 
die für die Klagerhebung gelten, daß sie vielmehr formlos (ohne Zustellung eines 
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Schriftsatzes, Ladung etc.) erfolgt, mithin bedeutend erleichtert ist gegenüber der Klag¬ 
häufung. Diese Erleichterung würde eine grundlose Willkür des Gesetzgebers bedeuten, 
wenn sie nicht in dem Erfordernis der Konnexität der Ansprüche ihr Korrelat und 
damit zugleich auch ihre Begründung fände. Denn es ist kein vernünftiger Ghimd 
dafür ersichtlich, den Widerkläger für die Verbindung seines Gegenanspruchs mit dem 
Klaganspruch günstiger zu stellen, als den Kläger für die Verbindung mehrerer An¬ 
sprüche in einer Klage. Und grade deshalb mußte der Gesetzgeber die Erleichterung, 
die er mit der Sanktion der formlosen Erhebung der Widerklage dem Widerkläger 
gewährte, durch eine Verschärfung der Rechtsschutzbedingungen für die Widerkl^e aus- 
gleichen. § 260 ZPO. gibt die Konnexität preis zugunsten der Zuständigkeit, § 33 ZPO. 
die Zuständigkeit zugunsten der Konnexität. Hierdurch erledigt sich die Bemerkung 
Gaupp-Steins Komment, zu ZPO. V. Aufl. letzter Satz von I zu § 33 von selbst, denn 
der dort vermißte »innere Grund« für die Schlechterstellimg des Bekl. li^ eben in 
der formellen Erleichterung der Widerklageerhebung gegenüber der Klagerhebung. 

Diese Erwägungen führen zwingend (!) dazu, die oben erwähnte Interpretation 
des § 33 ZPO. abzulehnen und diesen vielmehr so zu interpretieren: R^elmäßig ist 
für die Zulässigkeit der Widerklage die Konnexität zwischen Anspruch und Gegenan¬ 
spruch erforderlich, einerlei ob das Gericht der Vorklage auch für den Gegenanspruch 
an sich kompetent ist. Nur bei Bestehen eines ausschließlichen Gerichtsstandes für die 
Geltendmachung des G^enanspruchs ist die Widerklage trotz Konnexität der Ansprüche 
unzulässig, sofern jene ausschließliche Zuständigkeit bei dem Gerichte der Vorklage 
nicht begründet ist. Es ist mit andern Worten nicht der Nachdruck auf das Zustän¬ 
digkeitserfordernis zu legen und Abs. i des § 33 lediglich als besondre Bestimmung 
für den Fall des Fehlens der Zuständigkeit aufzufassen, der im Abs. 2 eine weitere 
Ausnahmebestimmung angefügt ist, sondern es ist in erster Linie die Konnexität als 
Erfordernis zu betonen, zu der bei ausschließlichem Gerichtsstand für den G^enan- 
spruch das Vorhandensein der Zuständigkeit als weiteres Erfordernis hinzutritt. Fehlt 
die Konnexität, so ist die Widerklage schlechthin unzulässig. Daß diese Interpretation 
sich auch aus der historischen Entwicklung, insbesondere der Entstehungsgeschichte des 
§33 ZPO. ergibt, heben zutreffend die meisten Kommentare hervor (zu vergl. Seuffert 
Note 2 a zu § 33, Petersen Note 5, Wilmowsky-Levi Note i, Struckmann-Koch 
Note 2 und die bei Seufferts angeführte übrige Literatur und Judikatur). Das g^en 
diese Ansicht von den Gegnern erhobene tmd auch vom Reichsgericht (Band 46, Seite 
426 der Entsch. in ZivS.) erwähnte Bedenken, sie führe nach Abs. 2 des § 33 ZPO. 
folgerichtigerweise zum Ausschluß der Widerklage in allen unter § 40 Abs. 2 ZPO. 
zu begreifenden Fällen, während doch für Ehesachen vom Gesetze die Zulässigkeit der 
Widerklage als selbstverständlich vorausgesetzt werde, verkennt, daß Abs. 2 des § 33 
mit den Worten »diese Bestimmung findet keine Anwendung« nicht den Abs. i 
schlechthin für die Fälle des § 40, 2 ZPO. ausscheidet, sondern nur für die Fälle, in 
denen die Zuständigkeit des Gerichts für eine Klage wegen des Gegenanspruchs an 
sich fehlt und auch durch Vereinbarung nicht würde begründet werden können. Denn 
daß diese vier Worte »an sich fehlt und« in der angegebenen Weise in Abs. 2 hinein- 
zuinterpretieren sind, ergibt sich zwingend (!) aus dem Vorhandensein des Wortes 
»auch« in Verbindung mit dem Irreal. Faßt man den Abs. 2 aber so auf, dann 
stehen der Zulässigkeit einer Widerklage auch in Ehesachen keine Bedenken entg^n, 
denn die Zuständigkeit des Gerichts der Vorklage für den Gegenanspruch folgt eo ipso 
für alle überhaupt möglichen Fälle dieser Art aus § 606 ZPO., mag nun der Ehe- 
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mann oder die Ehefrau klagen, stets ist nur ein einziges Gericht, nämlich das des all¬ 
gemeinen Wohnsitzes des Ehemanns zuständig und die Konnexität ist ebenfalls not¬ 
wendigerweise gegeben, da die Ehe diese bedingt, gleichviel, welche Ansprüche im 
einzelnen geltend gemacht werden. 

Da nach dem oben ausgeführten in dem vorliegenden Rechtsstreit Klaganspruch 
imd Widerklaganspruch nicht konnex sind, so fehlt es der Widerklage an der gesetz¬ 
lichen Voraussetzung, sie ist unzulässig und wäre ohne weiters abzuweisen gewesen, 
wenn der Widerbeklagte dies beantragt hätte. Er hat dies aber nicht getan, sondern 
sich auf die Widerklage eingelassen. Und hierdurch ist die weitere Frage entstanden, 
ob der Mangel der Konnexität von Amtswegen zu beachten und demgemäß die 
Widerklage als unzulässig abzu weisen war, trotzdem der Widerbeklagte sich auf sie 
eingelassen hat. Seuffert (a. a. O. N. 2 lit. e am Ende zu § 33) und das Reichs¬ 
gericht (das für diesen Fall scheinbar das Erfordernis der Konnexität fallen lassen 
will — vgl. Entsch. in ZS. Band 46 S. 426), sowie verschiedene andre verneinen diese 
Frage (vgl. die bei Seuffert angeführte Literatur und Judikatur) und Seuffert begründet 
dies im wesentlichen damit, daß das Gericht ja iu der Lage sei, die unzweckmäßige 
gemeinsame Verhandlung von KJage und nicht konnexer Widerklage durch Trennung 
der beiden Verfahren (§ 145, 2 ZPO.) zu vermeiden. Allein hierbei wird nicht berück¬ 
sichtigt, daß nach einer solchen Trennung der Widerkläger des ersten Prozesses auf 
diese Weise in die Klägerrolle im zweiten Prozeß käme, ohne bei der klageweiseii 
Geltendmachung seines Gegenanspruchs den scharfen formellen Vorschriften unterworfen 
gewesen zu sein, die für die Klagerhebung gelten. Schon dieses Trennungsrecht des 
Gerichts involviert also eine Begünstigung des Widerklägers, die wiederum nur in dem 
Konnexitätserfordernis (wenn auch nur Konnexität mit den Verteidigungsmitteln in 
diesem Falle verlangt wird), Ausgleich und Erklärung finden kann. Hieraus könnte 
man nun den Einwand herleiten, daß dies doch jedenfalls dann nicht ins Gewicht fallen 
könne, wenn der Widerbeklagte, zu dessen Gunsten diese Vorschriften doch in erster 
Linie statuiert seien, durch sein Verhalten, die Einlassung auf die Widerklage, zeige, 
daß er auf sie keinen Wert lege, daß er das Vorgehen des Widerklägers billige. Und 
zwar scheinbar mit Recht. Denn wie sich aus dem Daigelegten ergibt, entspricht das 
Erfordernis der Konnexität für die Widerklage den Formvorschriften, die für die 
Klagerhebung bestehen. Und ebenso wie der Bekl. auf die Befolgung dieser Vor¬ 
schriften bei der Klagerhebung dem Kläger gegenüber wirksam verzichten, ihre Ver- 
letzimg durch seine Einlassung auf die Klage d. h. also durch Unterlassung der Rüge 
heilen kann, ebenso müßte der Widerbeklagte dies bei der Widerklage bezüglich des 
Konnexitätserfordernisses können. Hieraus würde sich dann die Verneinung der oben 
aufgeworfenen Frage nach der Offizialprüfung ergeben. Diese Aigumentation geht 
jedoch fehl. Denn damit, daß das Erfordernis der Konnexität als eine Vorschrift 
erkannt wird, die den für die Klagerhebung bestehenden Form Vorschriften entspricht, 
ist noch nicht gesagt, daß sich ihre rechtliche Bedeutung in dieser Analogie erschöpfen 
muß. Und in der Tat liegt für die Beurteilung der rechtlichen Natur des Konnexitäts- 
erfordemisses der Schwerpunkt in einer andern Richtung. Denn dieses ist nicht etwa 
nur Ersatz der Formvorschriften, die für die Klagerhebung gelten, sondern seine 
prozessuale Bedeutung reicht weiter, sie ergreift das ganze Widerklage verfahren. Nicht 
als ob es Prozeßvoraussetzung für dieses wäre, d. h. eine Bedingung, von deren Er¬ 
füllung die Geeignetheit des einzelnen, konkreten Widerklageverfahrens zu einem 
»Sachurteil« über den Gegenanspruch zu führen, abhinge. 
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Das Konnexitätserfordernis ist vielmehr von größerer Tr2^;weite, es erfaßt die 
ganze Verfahrensart, m. a. W. es ist, wie schon oben angedeutet, »Rechtsschutz¬ 
bedingung« für die Widerklage. Denn bei der Frage nach der rechtlichen Bedeutung 
dieses Konnexitätserfordernisses ist und bleibt der Ausgangspunkt das bereits anhängige 
Verfahren, das durch die Vorklage gegeben ist. In dieses hinein schickt sich das 
Widerklageverfahren, das den staatlichen Rechtsschutz dem Widerkläger für einen 
Privatrechtsanspruch gewähren soll, der zunächst von demjenigen, dessen Rechtsschutz 
der Kläger von den staatlichen Rechtspflegeoiganen erbittet, verschieden ist. Die 
stoffsammelnde, beweiswürdigende und entscheidende Tätigkeit der staatlichen Organe 
bewegt sich also in ein und demselben Prozesse nach zwei verschiedenen Richtungen 
hin, in zwei Linien, die nur teilweise nebeneinander herlaufen, sehr oft aber sich 
schneiden bezw. auseinandergehen. Daß sich daraus Mißhelligkeiten und Gefahren für 
den Prozeß ergeben können, ist einleuchtend und deshalb muß der Gesetzgeber Maß¬ 
regeln eigreifen, die diese ausschließen, d. h. er muß besondre Bedingungen normieren, 
unter denen eine solche Verbindung zweier Verfahren, die auf Entscheidung über 
Anspruch und Gegenanspruch gerichtet sind, zu einem Prozesse zuzulassen ist. Dazu 
stellt er die Erfordernisse fest dafür, daß ein derartig in ein andres Verfahren sich 
hineinschiebendes Widerklageverfahren in demselben Prozesse zu einer feststellenden, 
die streitigen Privatrechtsinteressen ein für allemal bindend abgrenzenden Entscheidung 
durch die staatlichen Rechtspflegeorgane führen kann. Und dieses Erfordernis ist eben 
die Konnexität von Anspruch und Gegenanspruch. Ist aber diese als Rechtsschutz¬ 
bedingung anerkannt, so ist damit auch die Verpflichtung des Gerichts, ihr Vorhanden¬ 
sein von Amtswegen zu prüfen, g^eben. Sie entspricht somit in ihrer rechtlichen 
Natur deijenigen des Feststellungsinteresses des §256 ZPO., denbesondem Bedingungen, 
die für die Zulässigkeit des Urkundenprozesses, des Arrestverfahrens usw. aufgestellt 
sind. Und daß die Erfüllung dieses stets von Amtswegen zu prüfen ist, ist ja unbe¬ 
stritten. Es ist in dieser Hinsicht somit der Ansicht voll beizustimmen, die sich bei 
Gaupp-Stein (a. a. O. Note IV., vorletzter Absatz zu § 33) dahin ausgesprochen findet, 
daß die Frage, ob das Erfordernis der Konnexität gemäß § 295 ZPO. dem Partei¬ 
verzicht unterliegt, nur dann überhaupt aufgeworfen werden könne, wenn man die 
Konnexität als Erfordernis für die Zulässigkeit der Widerklage (nicht nur für die Zu¬ 
ständigkeit wie dies Gaupp-Stein) auffaßte, daß sie dann aber als Frage nach dieser 
Zulässigkeit zu verneinen ist. 

Es war somit im vorliegenden Falle die Widerklage trotz der Einlassung des 
Widerbeklagten infolge des Mangels der Konnexität des in ihr geltend gemachten 
Anspruchs mit dem Klaganspruch als »unzulässig« abzuweisen. 

Da die Bekl. den Klaganspruch im übrigen nicht bestritten hat, so war sie 
nach Kdagantrag zu verurteilen, ohne daß die Frage, ob ihr das Recht der Auf¬ 
rechnung zugestanden hätte, weil dieses von der Bekl. nicht erklärt worden ist, zu 
prüfen gewesen wäre. 

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO. 

(Bemerkung: Dieses Urteil hätte in der zweiten Staatsprüfung Anwartschaft 
auf die Note »sehr gut« im Zivilprozeß, weil es von nicht gewöhnlicher scharfsinniger 
juristischer Denkkraft und Selbständigkeit sowie von hervorragender «juristischer 
Eleganz« zeugt!) 



Anhang III. 


Typus eines »wissenschaftlichen € Urteils. 

(Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe 4. Z.S. v. 15. 4. 04, Nr. 10506.) 


Tenor. 

Die Berufung des Klägers wird zurückgewiesen. Die Kosten beider Instanzen 
hat der Kläger zu tragen. Das Urteil ist vorläufig vollstreckbar. 


Tatbestand. 

I. Der Bauer Anton B. in A. (der Kläger) verkaufte durch Vertrag vom 
4. September 1900 an Johann A. in D. eine größere Partie Holz auf dem Stock. 
Der bei den Akten befindliche Vertrag lautet: 

^Unterzeichneter verkauft au Joh. A. in D. sämtliches auf dem voigezeigten 
Grundkomplex stehende Holz mit Oberholz usw. zum vereinbarten Preis von 7100 M. 
Die Zahlung erfolgt: 4000 M. bei Beginn der Arbeit, der Rest von 3100 M. bei 
Abfuhr. Das Fällen des Holzes besorgt Käufer Die Beifuhr des Holzes besorgt 
Käufer. Verkäufer haftet dafür, daß der Fällung und Wegschaffung des Holzes von 
keiner Seite ein Hindernis in den Weg gelegt wird, und garantiert, daß für die Be¬ 
nützung der Abfuhrwege keinerlei Entschädigung zu zahlen ist. 

Mit der Fällung ist zu beginnen nach Belieben des Käufers und muß die 
Abfuhr beendet sein bis Januar 1902. 

Besondere Bedingungen; (Keine.) 

Vorstehender Vertrag wurde doppelt ausgefertigt und erhält jeder Teil ein gleich¬ 
lautendes Exemplar. 

D., den 4. September 1900. 

Der Verkäufer: Der Käufer: 

gez. Anton B. gez. Johann A. 
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Dieser Vertrag ist abgefaßt unter Verwendung eines Formulars, auf dem die 
wesentlichen Bestimmungen vorgedruckt sind, das also nur der Ausfüllung bedarf, und 
auf den sogar der Name »Joh. A. in D.« als Käufer schon vorgedruckt ist. 

Mit der Fällung des Holzes begann A. schon am 4. November 1900, nachdem 
er die Anzahlung mit 4000 M. bezahlt hatte 

A. kaufte von verschiedenen Waldbesitzern größere Komplexe Waldbestand, 
ließ das Holz fällen und aufarbeiten und verkaufte es dann je nach der Art oder 
Qualität des Holzes an verschiedene Interessenten. So hatte er auch bereits am 

I. Juli 1900 mit der bekl. Zellulosefabrik einen Vertrag auf Lieferung von 500 Ster 
Papierholz abgeschlossen, wobei es ihm überlassen war, das Holz von da zu beschaffen, 
woher er es für sich geeignet bekommen könnte und hatte laut der von ihm aner¬ 
kannten Aufstellimg an obiger Lieferung — ob in Person oder durch einen Vertreter 
mag dahingestellt bleiben — an einen Vertreter der Bekl. 109 oder, wie vom Kläger 
behauptet wurde, 112 Ster Holz am 3/4. Dezember 1900 überwiesen. 

Durch den in zweiter Instanz übergebenen Brief vom 2. Juli 1901 teilte Kl. der 
Bekl. mit, daß er mit A. vereinbart habe, das Holz dürfe nicht abgeführt werden, bis der 
ganze Kaufpreis bezahlt sei und er lasse deshalb auch das Papierholz nicht abfahren, 
bis er den hiefür treffenden Betrag von der Bekl. erhalten habe; ev. werde er das 
Holz weiter veräußern. 

Durch das Schreiben vom 11. Juli 1901 warnte der Kl. die Bekl. vor einem 
weitem Verkauf. Die Bekl. ließ das Holz trotzdem — unbestimmt zu welcher Zeit — 
abführen. Diese Tatsachen sind in zweiter Instanz unbestritten. Die Echtheit der 
vorgelegten Urkunden und Briefe wurden nicht bestritten. 

II. Mit einer am 3. März 1903 auf Schadensersatz erhobenen Klage begehrte 
nun B. von der Firma X. kostenfällige Zahlung von 773.50 M. nebst 40/0 Zins vom 
I. April 1902. 

Der Bekl. hatte kostenfällige Klagabweisung begehrt. Nach Erhebung der 
angebotenen Beweise erkannte das Landgericht auf EUagabweisung. 

III. Gegen dieses Urteil l^te Kl. Berufung ein und beantragte, das klagab¬ 
weisende Urteil aufzuheben und nach dem Klagantrag zu erkennen. Die Bekl. bean¬ 
tragte kostenfällige Zurückweisung der Berufung. 

Der Vertreter des Klägers trug zur Begründung der Berafung im wesent 
liehen vor: 

1. In der Vertragsurkunde selbst sei der Eigentums- und Besitzvorbehalt ent¬ 
halten, denn im Verbot der Abfuhr liege der Vorbehalt des Eigentums; 

2. A. habe gar kein Eigentum und Besitz an die Bekl. übertragen wollen, 
denn er habe ja gewußt, daß er dies Recht selbst nicht habe; 

3. Beklagte sei nicht in gutem Glauben gewesen, denn sie habe gewußt, daß 
A. nicht Eigentümer des Waldes sei. Die Bekl. habe aber wissen müssen, daß eine 
Geschäftsübimg bestehe, wonach das Holz bei derartigen Käufen von Holz auf dem 
Stock vor Zahlung des ganzen Kaufpreises an den Waldeigentüraer nicht abgeführt 
werden dürfe. Sie habe also grob fahrlässig gehandelt, wenn sie sich nicht bei A. 
erkundigt habe, ob der Kaufpreis bezahlt sei. 

Der Vertreter der Bekl. führte aus: 

Aus der Urkunde ergebe sich nicht einmal, daß ein Abfuhrverbot vereinbart 
worden sei. Wenn man aber ein solches annehmen wolle, so sei dies nicht identisch 
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mit einem Eigentumsvorbehalt. A. sei deshalb mit der Besitzergreifung Eigentümer 
des Holzes geworden und habe Eigentum und Besitz an die Bekl. übertragen. Über¬ 
dies sei sie in gutem Glauben gewesen. Sie habe sowohl bei Abschluß des Vertrags 
vom I. Juli 1900 als bei der Besitzübertragung vom 3./4. Dezember 1900 nicht 
gewußt, daß A. nicht Eigentümer sei. Der Brief vom 2. Juli 1901 sei aber unerheblich. 
Auch sei A. Kaufmann, es finde also der § 366 HGB. Anwendung. Der § 935 BGB. 
finde keine Anwendung, da das Holz nicht als »abhanden gekommene im Sinne des 
§ 935 anzusehen sei. Die behauptete Geschäftsübung werde bestritten. 

Der Vertreter des Klägers trat diesen Ausführungen entgegen und trug vor: 
§ 956 BGB finde keine Anwendung, weil der Vertragswille maßgebend sei. A. habe 
übrigens auch nach § 956 noch nicht Besitz ergriffen. 


Entscheidungsgründe. 

Die Klage stützt sich im wesentlichen darauf, daß die Bekl. durch den Kauf 
von A. nicht Eigentum an dem Holz erworben habe, da das Holz infolge des Eigen¬ 
tumsvorbehalts im Vertrag zwischen A. und Kläger Eigentum des Klägers geblieben 
sei. Eigentum kann im allgemeinen nur übertragen, wer selbst Eigentum hat. 

I. Es wird sich also zunächst fragen, ob A. Eigentum erlangt hat. 

Aus dem am 4. September 1900 zwischen A. und B. abgeschlossenen Vertrag 
geht nicht hervor, daß B. sich bis zur Zahlimg des ganzen Kaufpreises das Eigentum 
und den Besitz an dem Holze Vorbehalten hat. Der diesbezügliche Passus lautet: 
»Die Zahlung erfolgt . . . der Rest . . . bei Abfuhr«. Der Sinn dieser Vereinbarung 
ist klar. Er geht aus dem Wortlaut klar hervor, und es ist unzulässig, durch weit¬ 
gehende Auslegung einen Eigentums- oder Besitz Vorbehalt in den klaren Wortlaut 
hineinzuinterpretieren. Durch diese Vereinbarung sollte nichts andres als die 
Zahlungsbedingungen normiert werden, wie dies auch daraus hervorgeht, daß die Be¬ 
stimmung unter dem Vordruck: »Die Zahlung erfolgt« eingetragen ist und nicht etwa 
in der Rubrik »Besondere Bedingungen«. 

Zweifelhaft könnte nur sein, ob in der Verabredung etwa ein Verbot der Ab¬ 
fuhr vor Zahlung des Restkaufpreises (Retentionsrecht gern. § 279 BGB.) oder ein 
Veräußerungsverbot (§137 BGB.) enthalten sei. Aber auch dies erscheint ausge¬ 
schlossen, ist übrigens auch für die Beurteilung des Falles unerheblich, da in beiden 
Fällen ein obligatorisches Rechtsverhältnis vorläge, das nur die Kontrahenten berührt. 

Eine Vereinbarung, wonach B. bis zur Zahlung des Kaufpreises Eigentümer 
und Besitzer des Holzes bleiben sollte, ist somit nicht getroffen bezw. nicht nachge¬ 
wiesen worden, und es sind deshalb für den Eigentumsübergang die gesetzlichen Be¬ 
stimmungen maßgebend. 

Zur Übertragung des Eigentums an beweglichen Sachen sind zwei Rechtsakte 
erforderlich, einmal die Einigung der Parteien, daß Eigentum übergehen solle, und 
sodann die Übertragung des Besitzes. Der Kauf von Holz auf dem Stock ist ein 
Kauf von Früchten (§ 99 BGB.). Die Einigung besteht deshalb gemäß § 956 BGB. 
darin, daß der Eigentümer einem andern gestattet, sich die Erzeugnisse der Sache an¬ 
zueignen. Nach dem vorliegenden Vertrag unterliegt es keinem Zweifel, daß der Kl. 
dem. A. die Aneignung des Holzbestandes gestattet hat, also die Einigung bezgl. des 
Eigentumserwerbs stattgefunden hat. 

Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. 18 
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Eine weitere Rechtshandlung zum Zweck der Übertragung des Besitzes ist von 
seiten des Eigentümers beim Fruchtkauf nicht erforderlich, vielmehr genügt unter 
obiger Voraussetzung die alleinige Handlung des Erwerbers; er erwirbt das Eigentum 
an den Erzeugnissen, wenn ihm der Besitz der Sache überlassen ist, mit der Trennung, 
andernfalls mit der Besitzeigreifung. 

Daß A. im Besitz des Waldgrundstücks gewesen sei, ist nicht behauptet 
worden, sondern nur, daß er am 3.—4. Dezember 1900 Besitz an dem der Bekl. 
überwiesenen Holz eigriffen gehabt habe, was vom Kläger bestritten wurde. 

Der Besitz einer Sache wird durch die Erlangung der tatsächlichen Gewalt 
über die Sache erworben (§ 854 BGB.). Wann jemand die tatsächliche Gewalt über 
eine Sache erlangt hat, ist nach der übereinstimmenden Ansicht der Theorie und 
Praxis nach den Verkehrsanschauungen im Einzelfall zu entscheiden. (Planck 
Band III. S. 32 f. Motive z. BGB. HI. S. 81 f. u. a.) Die tatsächliche Herrschaft 
ist insbesondere nicht gleich der rechtlichen Verfügungsgewalt, nicht gleich der völligen 
Herrschaft über die Sache (i. S. des § 903); also ganz unerheblich ist natürlich, ob 
jemand durch gesetzliche oder vertragsmäßige Verpflichtung rechtlich an der Ver¬ 
wendung und Benutzung der Sache behindert ist. Besitz ist aber auch nicht gleich 
unumschränkt physischer Gewalt. Der Besitzer kann in tatsächlicher Hinsicht nach 
der einen oder andern Richtung hin in der Gewalt über die Sache behindert sein. 
Maßgebend ist allein die Anschauung des Verkehrs, maßgebend ist, ob 
jemand so über die Sache zu verfügen in der Lage ist, wie es nach dem zugrunde 
liegenden Vertrag, Nutzungsrecht oder Zweckbestimmung des Verkehrs ihm zusteht. 
(Vgl. auch Cosack II. Band S. 60 f ) 

Dies trifft in vorliegendem Falle zu. Die (eventuelle) obligatorische Ver¬ 
pflichtung des A., das Holz vor Zahlung des Kaufpreises nicht abzuführen, ist absolut 
nicht geeignet, den Besitz des Holzes durch A. auszuschließen. Die Besitzeigreifung 
ist zwar noch nicht mit der Trennung geschehen, sondern es muß zu der Trennung 
noch ein weiteres Moment hinzukommen, durch das die Ausüburg der tatsächlichen 
Gewalt zum Ausdruck kommt. Es genügt zwar nicht das Fällen, wohl aber das Abästen, 
Sortieren, Zerkleinern imd Aufarbeiten des Holzes, besonders, wenn man bedenkt, 
daß grade darin das Geschäft des A. bestand, das Holz auf dem Stock zu kaufen, 
es aufzuarbeiten und je nach der Qualität in kleinen Posten zu verkaufen, während 
er die Abfuhr dem Käufer überließ, A. selbst also andernfalls überhaupt nicht Besitz 
ergreifen könnte. 

A. hat also Besitz an dem Holze erlangt. Den Aussagen des A. (A. I. 
S. 108): »Aufgrund der Vereinbarung war eine Besitzergreifung gar nicht mögliche, 
kann eine Bedeutung schon aus dem Grunde nicht beigemessen werden, weil es auf 
den Besitzwillen gar nicht, sondern nur auf das rein tatsächliche Verhältnis zwischen 
Person und Sache ankommt, und überdies der rechtlichen Ausführung eines Zeugen 
keinerlei Bedeutung beikommt. Er hat schon am 4. November 1900 mit dem Fällen 
begonnen und laut Aufstellungsliste am 3.—4. Dezember 1900 das Holz an die 
Bekl. überwiesen. A. war demnach am 3.—4. Dezember im Besitz und nach dem 
Vertrag vom 4. September 1900 auch im Eigentum des Holzes und konnte nach dem vor¬ 
hergegangenen Vertragsabschluß im Juli 1900 Besitz und Eigentum übertragen. Die BekL 
ist somit Eigentümerin des Holzes geworden, und der Klaganspruch ist ungerechtfertigt 

II. Nähme man etwa auch an, daß entgegen den Aussz^en des Zeugen Z. ein 
Eigentumsvorbehalt gemäß §455 BGB. bei Abschluß des Vertrags bedungen worden 
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sei, so hätte A., da er selbst nicht Eigentümer war, auch kein Eigentum übertragen 
können. Es fänden dann aber die Vorschriften zugunsten derjenigen, welche Rechte 
von einem Nichtberechtigten herleiten, Anwendung; insbesondere der § 932 BGB. 
Darnach wird der Erwerber einer Sache bei einer nach § 929 BGB. erfolgten Ver¬ 
äußerung durch den Nichteigentümer doch Eigentümer, es sei denn, daß er zu der 
Zeit zu der er nach diesen Vorschriften das Eigentum erwerben würde, nicht in gutem 
Glauben ist. 

Daß A. an die Bekl. das Eigentum übertragen wollte, ist zwar von der kl 
Seite bestritten, unterliegt aber nach der ganzen Sachlage keinem Zweifel. A. hatte 
mit der Bekl. Firma im Juli 1900 einen Vertrag über Lieferung von einer größeren 
Quantität Holz abgeschlossen und überwies der Bekl. an verschiedenen Orten ver¬ 
schiedene Quantitäten, was er natürlich zu keinem andern Zweck getan hat, als seinen 
im Juli 1900 geschlossenen Vertrag zu erfüllen. Überdies sagt A. »von diesem 
Holz . . . habe ich einen Teil an die bekl. Firma verkauft«. Es ist selbstverständlich, 
daß die Bekl. bezw. ihr Vertreter bei der am 3.—4. Dezember erfolgten Über¬ 
weisung darüber einig waren, daß das Eigentum an dem Holz übergehen solle. 
Ebenso hat eine Besitzübertragung stattgefunden. A. selbst hatte nach den obigen 
Ausführungen Besitz und er bezw. sein Vertreter hat dem Vertreter der Bekl. am 
3.—4. Dezember 1900 die einzelnen Stämme überwiesen und damit Besitz übertragen. 

Die Bekl. hat somit gemäß § 929, 932 BGB. Eigentum an dem Holz erlangt — 
es sei denn, daß sie zu der Zeit, zu der sie nach diesen Bestimmungen das Eigentum 
erwerben würde, nicht in gutem Glauben war, mit andern Worten; es sei denn, daß 
ihr erwiesen würde, daß ihr z. Zt. der Übergabe (§ 929 BGB.) — d. i. am 
3.—4. Dezember 1900 — bekannt oder nur infolge grober Fahrlässigkeit imbekarmt 
war, daß A. nicht Eigentümer war. 

Der Nachweis, daß die Bekl. z. Zt. der Übergabe positiv wußte, daß A. nicht 
Eigentümer war, ist nicht erbracht. Die Beweisführung des Kl. hat sich darauf be¬ 
schränkt zu beweisen, daß die Bekl. durch den Brief des Kl. vom 2. Juli 1901 und 
ev. schon am 19. Januar 1901 in Person ihres Vertreters K. wußte, daß Kl. das an 
A. verkaufte Holz nicht abfahren lasse. Die Übergabe des Holzes an K. hat aber 
schon am 3.—4. Dezember 1900 stattgefunden. Mala fides superveniens non nocet. 

Auch der Nachweis dafür, daß die Bekl. nur infolge grober Fahrlässigkeit nicht 
wußte, daß das Holz nicht dem A. gehöre, ist nicht erbracht. Denn selbst das Be¬ 
stehen der von Kl. behaupteten vom Bekl. bestrittenen Geschäftsübung, wonach bei 
derartigen Käufen von Holz auf dem Stock stets das Holz erst nach Zahlung des 
ganzen Kaufpreises abgeführt werden darf, vorausgesetzt und ebenso die Kenntnis 
dieser Übung seitens der Bekl., die vom Kl. nicht bewiesen, auch nicht unter Beweis 
gestellt ist, vorausgesetzt, kaim das Bestehen einer Verpflichtung für die Bekl. nach¬ 
zuforschen, ob A. den Kaufpreis bezahlt habe, er also Eigentümer des Holzes sei, 
nicht anerkannt werden, wenn nicht weitere Umstände hinzutreten, durch die in dem 
Käufer der Verdacht erregt werden mußte, daß der Verkäufer nicht Eigentümer sei. 
A. betrieb den Holzkauf im großen Stil und verkaufte dann das Holz in kleinen 
Partien. Zu seinen Abnehmern gehörte auch die Bekl. Es lag für sie bei einem 
derartig großen Unternehmen, mit dem sie in regelmäßiger Geschäftsverbindung stand, 
ohne weiters gar keine Veranlassimg vor, nachzuforschen, ob das Holz bezahlt sei, 
zum mindesten ist es keine grobe Fahrlässigkeit, wenn sie die Nachforschung unter¬ 
lassen hat. Wäre aber etwa bewiesen, daß der Beklagten gegenüber durch Dritte 

18* 
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der Verdacht geäußert worden wäre, oder vielleicht auch nur, daß sie von den 
Zahlungsschwierigkeiten des A. gehört habe, dann erst erhöbe sich die Frage, ob für 
sie nicht eine Nachforschungspflicht anzunehmen sei. Derartige Umstände sind aber 
vom EUäger nicht behauptet worden. Auf die behauptete Geschäftsübung allein kam 
es also gar nicht an, und es konnte deshalb von einer Beweiserhebung hierüber ab¬ 
gesehen werden. 

Ebenso kann dahingestellt bleiben, ob A. Kaufmann ist, ob also § 366 HGB. 
Anwendung findet, da dieser Paragraph den gutgläubigen Erwerb in noch erhöhterem 
Maße schützt als das Bürgerliche Gesetzbuch. 

Auch aus diesem Gesichtspunkt erscheint somit der Klagantrag nicht gerechtfertigt 

Wegen der Kosten vergleiche § 97, wegen der vorläufigen Vollstreckbarkeit 
§ 711 ZPO. 

(Bemerkung: Dieses Urteil hätte in der zweiten Staatsprüfung Anwartschaft 
auf die Note »sehr gut« im Zivilrecht, weil es die feinen und schwierigen B^;riffe 
haarscharf erfaßt und angewendet hat.) 



Anhang IV. 

Die neusten Urteile des Reichsgerichts. 

L Die Pandektitis in den Urteilen von Bd. 68 Heft 3 der Entsch. 
des RG. in Zivilsachen. 

Nr. 78. Das ist die Fortsetzung der früher besprochenen Entscheidung, in der 
die Buchstabenjurisprudenz zu § 67 Abs. 4 HGB. aus dessen Entstehungsgeschichte 
usw. widerlegt wird. 

Nr. 79. Gegen beide Vorderrichter wird aus dem »Begriff« des Rechts¬ 
geschäfts deduziert, wie er in den Motiven definiert sei. Es soll »psychologisches imd 
logisches Erfordernis« des nichtigen Rechtsgeschäfts sein, daß die Vertragsteile sich 
der Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts nicht bewußt seien. Wenn also z. B. Bordellkauf¬ 
kontrahenten wissen, daß ihr Vertrag dem § 138 BGB. zuwiderlaufe, so soll ihr Ver¬ 
trag nicht »nichtig« sein, sondern er hätte gar keinen »rechtsgeschäftlichen Charakter«. 
Selbst wenn ein solcher sophistischer Unterschied zwischen »nichtig« und »nicht exi¬ 
stent« im Vertragsrecht möglich wäre und einen Sinn hätte, würde eine soziologische 
Lückenausfüllung hier zum nämlichen Ergebnis führen wie § 139 BGB., nicht zmn 
Argument aus dem Gegensatz. 

Nr. 80. Das Mütterchen wurde von dem Mann ihrer verstorbenen Tochter 
schlecht behandelt und hat dieserhalb, wie das RG. als festgestellt annimmt, mit 
Recht die Grundstücksüberlassung widerrufen. Wie unnatürlich wird hier das einheit¬ 
liche Rechtsgeschäft vermeintlich scharfsinnig aber ungerecht imd daher in Wahr¬ 
heit auch innerlich »unlogisch«, also wiederum sophistisch auseinandergerissen. Was 
kann denn das Mütterchen mit ein .paar Mark Zinsen aus 6300 M.—7799M. an¬ 
fangen? Auf seinem Gütchen oder Häuschen hätte es wohl leben können. Aber 
nach dem vermeintlichen Willen der Vertragsteile, nach dem »Begriff« des gemisch¬ 
ten Geschäfts, wird der Vertrag im allgemeinen als entgeltlicher verbunden mit einer 
Schenkimg des Mehrwerts »konstruiert«. 

Nr. 81. Was das Hans. OLG., eines der angesehensten obem Gerichte 
Deutschlands, hier leistet grerut ans unglaubliche. Weil die Hamburger Münze dem 
säumigen Berliner Lieferanten die Nachfrist am 6. März so setzt, daß sie verlangt, 
die Ware müsse längstens am 15. März in Hamburg eintreffen, hätte sie damit be¬ 
züglich der Erfüllungszeit das Risiko der Reise unberechtigterweise dem Verkäufer 
aufbürden wollen l Und ein solcher Lieferant soll über die einschlägigen Beförderungs- 
Verhältnisse im unklaren gewesen sein, so daß er nicht darnach hätte berechnen können, 
wann er spätestens absenden müsse! Ja er braucht sich nach Meinung des OLG. um 
die ganze Mahnung und Androhung überhaupt nicht zu kümmern! 



278 


Anhang IV. 


Nr. 82. Reichsgerichtlicher Konstruktionismus aufgrund der Materialien! Dar¬ 
nach kann jemand eine Feststellungsklage auf Schadensersatz mit Streitwertangabe 
von 400 M. erheben und nachdem er Urteil des Oberlandesgerichts erwirkt hat, die 
neue Klage auf den Betrag von 100 000 M. anstellen, ohne daß dem Beklagten über 
den Grund des Anspruchs die Revision möglich war. Ob ein Urteil aus materiellen 
oder prozessualen Gründen ungerecht ist, könne für den Unterlegenen gleichgültig 
sein; aber es könne Restitutionsklage nicht gewährt werden. Natürlich müßte — 
wenn die Deduktion richtig wäre — entsprechendes für die Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand gegen den Ablauf der Notfrist gelten. Dieses Urteil wird sicher von 
mehr als 9 /io der Juristen für richtig gehalten. Die heutige juristische Denkweise ist 
eben fast unfähig, sich über einen nahezu kindlich unbeholfenen Wortaberglauben zu 
erheben. »Zwingende Gründe« nötigen nach Meinung des RG. zur einschränkenden 
Interpretation. Wir haben früher diese »zwingende« Notwendigkeit bei §416 Abs. 2 
Satz 2 BGB. rumoren sehen. Sind denn die Gesetze, vor allem die Prozeßordnung, 
nicht der Menschen willen da? Wie falsch ist das Gegenargument, daß man sonst auch 
umgekehrt dem Revisionsbeklagten die Restitutionsklage zur nachträglichen Verneinung 
der Zuständigkeit des RG., also des präsumtiv bessern Gerichts, geben müßte! 

Nr. 83. Die — vom RG. im Ergebnis soziologisch zweckmäßig entschiedene — 
Frage nach der gerechten Behandlung des Leibrentenvertrags im Konkurs soll von 
dem seinerzeitigen Schicksal eines vom Abg. Dr. Goldschmidt gestellten Antrags usw. 
abhängen, und ferner von der »Konstruktion« des Leibrentenvertrags. Die vom RG. 
angenommene »Rechtsnatur« des Leibrentenvertrags scheine (!) auch den Motiven zur 
KO. zugrunde zu liegen. 

Nr. 84. Diese acht Druckseiten ausfüllende Dialektik enthält einen schweren 
Widerspruch. Auf S. 346 ist gesagt, die Beitrittserklärung des Genossenschafters 
könne wegen Irrtums über die Vermögenslage der Genossenschaft dieser gegenüber 
auch dann nicht angefochten werden, wenn man annähme, dieser Irrtum sei nicht als 
bloßer Irrtum im Motiv aufzufassen. Was in dieser Beziehung von dem Willens- 
mangel der aiglistigen Täuschung gelte, komme »in gleichem Maße auch für den 
Willensmangel des Irrtums (§119 BGB.) zur Anwendung«. S. 352 dagegen wird 
unter den materiellrechtlichen Anfechtimgsgründen außer der mangelnden Geschäfts¬ 
fähigkeit und dem physischen Zwang auch Irrtum über den Inhalt der Beitritts¬ 
erklärung zugelassen. 

Nr. 85. Auf S. 354 wird eine allgemeine Ausnahme statuiert und dann fort¬ 
gefahren: »Diese Ausnahme kommt übrigens im vorliegenden Falle nicht in Betracht« 
Warum mußte sie dann aufgestellt werden? Es werden sich über kurz oder lang im 
Leben besonders geartete Fälle ereignen, an die die Schulweisheit nicht gedacht hat. 
A verunglückt durch eine leichte Fahrlässigkeit des B und trägt eine so schwere Neu¬ 
rose davon, daß er lOQOy^o erwerbsunfähig wird. Später verletzt ihn C vorsätzlich 
mit einer Waffe dermaßen, daß ihm beide Arme abgenommen werden müssen. Ist 
es gerecht, daß C zivilrechtlich leer ausgeht, — man denke z. B. B verarmt — statt 
zur Hälfte u. dgl. mithaftbar zu werden? Müßen denn auch noch allgemeine Schab¬ 
lonen im Vorrat — so nebenher — festgestellt werden? Das sind die bekannten 
sehr häufigen Fälle, wo beim spätem Abgehen ein andrer Senat nicht ans Plenum 
verweist, weil die frühre Entscheidung auf einem nur gelegentlich ausgesprochenen 
Rechtsatz nicht bemhe. Bis dahin wirkt der Aussprach aber als »Präjudiz« und wird 
in Kommentaren und Eselsbrücken so aufgeführt. 
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Nr. 86. Um einen solchen kecken Rabulisten von Beklagtem abzuweisen, 
brauchen die Juristen »vielfache« Literatur (357) und noch eine gelehrte Abhandlung 
in IheringsJ. 

Nr. 87. Die 10 Druckseiten dieser Entscheidung behandeln die Entwürfe, die 
Kommissionsberatungen, zwei Reichstagsreden des »Staatssekretärs des Innern Dr. 
Graf V. Posadowsky-Wehner«, — wie es unter Wiedergabe der ganzen Visitenkarte 
zweimal heißt — eine ebensolche Rede des Abg. Hahn imd eine des Abg. Dr. Görck 
usw. »Der Abg. Dr. Hahn bemerkt noch« usw. Die ganze Entscheidung war durch 
den einen Satz zu begründen (vergl. 367): Das Gesetz vom 16. März 1886 will 
positiv und öffentlichrechtlich, daß der Betrieb auf dem Kaiser-Wilhelms-Kanal aus¬ 
nahmslos dem bürgerlichen Recht unterstehe und diese Haftung kann daher durch 
Vertrag nicht ausgeschlossen werden. 

Nr. 88. Das OLG. Köln hält es für zulässig, daß ein Käufer von beinahe 
100 000 kg Braugerste 50 000 kg., also tausend Zentner, somit mehr als die Hälfte 
vermälzt und dann erst wegen Mangelhaftigkeit das daraus hergestellte Malz und den 
Rest der Gerste zur Verfügung stellt, während nach dem Gutachten zur Prüfung 
durch Vermälzung nur zwei, zweckmäßig vier bis fünf Zentner erforderlich sind! Das 
geschieht von dem Obergericht einer großen Handelsstadt. 

Nr. 89. Preuß. Partikularrecht über die Wirkung einer teilweisen Einge¬ 
meindung auf Wegbenützungsverträge. Die Bedeutung einer Teileinverleibung ist 
»nach der Auffassung des erkennenden Senats« usw. In gleicher Weise wirkt, »wie 
der Senat annimmt«, auch hier die Eingemeindung usw. »Der Senat erachtet« die 
durch diese Verträge usw. Ist der Urteilsverfasser etwa überstimmt worden? Oder 
ist irgend etwas im Urteil nicht Annahme des Senats? Ist das andre nur Erachten 
der zitierten Schriftsteller? 

Nr. 90. Das ist der im vierten Abschnitt besprochene dort der JW. ent¬ 
nommene Rechtsfall über die Anwendung von § 166 BGB. beim Vertreter ohne Ver¬ 
tretungsvollmacht. Dem dort Gesagten füge ich hier folgendes hinzu. Dafür, daß 
§166 Abs. I BGB. auch auf die Gläubigeranfechtung anzuwenden sei, wird be¬ 
gründend gesagt, es sei das »soweit ersichtlich«, in der Rechtslehre, d. h. von den 
pandektologischen Bücherschreibem, nicht in Zweifel gezogen worden. Fraglich könne 
allerdings erscheinen, ob nicht aus der Stellung des § 166 zwischen § 164 und 177 f. 
folge, daß § 166 sich nicht auf den Vertreter ohne VertretungsVollmacht beziehe. 
Eine solche Annahme aber sei abzulehnen, weil es sonst an einer Regelung der Frage 
fehlen würde, ob in solchen Fällen für Willensmängel und Kenntnis die Person des 
Vertreters oder die des Vertretenen in Betracht komme. Mit diesem Argument der 
Analogie vergleiche man die umgekehrte Logik in den Fällen, wo das RG. das Ar¬ 
gument aus dem Gegensatz anwendet. Dem RG. erscheint in unserm Fall das BGB. 
so lückenlos, daß es sich gar nicht denken kann, das Gesetz habe, wie doch für den 
pandektologisch unbefangenen klar ist, an diesen Fall nicht gedacht und der Richter 
müsse hier von sich aus den praktischen und gerechten Satz finden. Erst ganz am 
Ende der langen gelehrten Entscheidung wird jene Art Probe mit den Anforderungen 
des redlichen Verkehrs vorgenommen, auf die ich früher hingewiesen habe. Wäre sie 
nicht gut ausgefallen, so wäre — je nach dem Grad der Pandektitis — rückwärts 
das Argument aus dem Gegensatz als das hier »logisch« geforderte gehandhabt worden. 

Nr. 91. Preußisches Stempelrecht. Der eine Gesellschafter A war am Ge¬ 
sellschaftsvermögen zu 3/5, der zweite B zu 2^5 beteiligt. Sie teilten die Gesell- 
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Schaftsgrundstücke hälftig. Das Kammergericht konstruiert: A erwerbe durch Umsatz¬ 
geschäft 2^2, B 3/5 des Werts der jedem von ihnen überlassenen Grundstückshälfte, 
zusammen sei also der halbe Wert der Grundstücke zu versteuern. Wie jedermann 
nach Adam Riese berechnen können muß, erhält aber doch hier A i/io weniger an 
den Grundstücken zugeteilt, als er vorher hatte, und nur die Überlassung dieses 
i/io an B ist eine Vermögensänderung. Das Kammergericht macht nicht etwa einen 
Rechenfehler, sondern eine feine juristische Konstruktion. 

Nr. 92. Der handgreiflich schikanösen Einwendung ist viel zu viel Ehre an¬ 
getan. Als Urteilsgründe wäre der einzige Satz des vorletzten Absatzes auf S. 386 
nicht nur völlig genügend, sondern viel besser als die seitenlangen Ausführungen, 
selbst wenn diese richtig wären. Was vorher auseinandergesetzt ist, ist aber falsch. 
Der in der Generalversammlung allein erschienene Gesellschafter, der die Abberufung 
des Geschäftsführers rechtsgültig beschloß, braucht doch nicht ausdrücklich weiter zu 
beschließen, daß er von der aus ihm selbst bestehenden Versammlung mit der Er¬ 
öffnung des Absetzungsbeschlusses an den Geschäftsführer bevollmächtigt werde. Das 
verstand sich doch deshalb ganz von selbst, weil der Gesellschafter, der sich ver¬ 
sammelt hatte, nicht ein wirkungsloses Internum beschließen wollte. Hätte denn das 
RG. den Fall anders entschieden, weim der versammelte Gesellschafter noch jenen 
weitern Beschluß ausdrücklich gefaßt hätte? Vielleicht, je nach dem Grade des Pan- 
dektitisfiebers. Die Kryptosoziologen aber hätten genau so wie jetzt entschieden. 
Der »erkennende Senat« hätte daim nur anders konstruiert. Er hätte dann gefunden, 
daß gemäß § 46 Ziff. 3 des G. über die G. m. b. H. der gültig gefaßte Absetzungs¬ 
beschluß von dem einzigen Beschlußfassenden auch vernünftigerweise dem Geschäfts¬ 
führer mitgeteilt werden konnte, daß dies aber für die Entscheidung der Sache nach 
dem vorletzten Satz der langen Gründe gänzlich gleichgültig sei. 

Nr. 93. Das OLG. Breslau kam durch eine vom RG. mit Recht zurückge¬ 
wiesene, rechtsirrige, gekünstelte Konstruktion aus §§ 858, 861 BGB. zu einem rich¬ 
tigen Ergebnis. Man weiß natürlich nicht, ob man es da mit einem Zufallsprodukt 
von — dazu noch falscher — gelehrter Konstruktion zu tun hat. Oder ob das OLG. 
zunächst das richtige Ergebnis durch soziologische Rechtsempfindung gefunden und 
dann rückwärts nach einer Konstruktion gesucht hat. 

Nr. 94. Wenn jemand bei Revisionseinlegung den Betreff unverändert läßt, 
weil er nicht weiß, daß der Revisionskläger inzwischen gestorben ist, so »muß die 
Einlegung doch für rechtswirksam erachtet werden«. Welche Pedanterie, daß das 
— zur Erhöhung der Volkstümlichkeit auch noch unter Verwendung des lateinischen 
Fachausdrucks »falsa demonstratio« in einem deutschen Urteil begründet werden muß. 
Und ebenso pedantisch sind die beiden weitern »Bedenken« — nämlich nicht ganz 
sachgemäß formulierter Antrag und Ladung der Wwe. zur Aufnahme des Rechtsstreits 
ohne besondern Antrag — und ihre eingehende Erörterung. Kann man denn über 
solche Lappalien nicht stillschweigend we^ehen, statt Entscheidungen darüber zu ver¬ 
öffentlichen ? 

Nr. 95. Nur die Pandektitiskrankheit erklärt es, daß über so etwas bis zum 
RG. hinauf gestritten werden kann. Glücklicherweise fand sich ausnahmsweise einmal 
kein Zitat. 

Nr. 96. Die richtige, die Übertreibung einer Form Vorschrift abwehrende Ent¬ 
scheidung ist durch den Schlußsatz des ersten Absatzes auf S. 397 getragen. Alles, 
was vorausgeht und was nachfolgt, ist unnötig. Es ist anerkennenswert, daß der Ein- 
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sender die abweichende formalistische Ansicht eines Kommentars in eine Anmerkung 
verwiesen und im Urteil gar nicht erwähnt hat. 

Nr. 97. Die Gelehrten der beiden untern Instanzen meinen, die Bestätigung 
eines anfechtbaren Rechtsgeschäfts setze nicht Kenntnis der Anfechtbarkeit voraus! 
Und etwas derartiges wird vom RG. widerlegt aus der verschiedenen Fassung der 
Amträge in der 2. Kommission, aus Heynes deutschem Wörterbuch, aus »anscheinend« 
auf demselben Standpunkt stehenden, frühem Entscheidungen, aus Planck, — »augen¬ 
scheinlich (!) in diesem Sirm heißt es bei Planck« usw. — aus Staudinger und aus 
Dernburg. 

Nr, 98. Auf S. 404 heißt es: »Zunächst spricht der Wortlaut der Gesetzes¬ 
stelle nicht, wie der Berafungsrichter meint, für, sondern gegen seine Ansicht«. Selbst 
in den Wortlaut liest eben jeder hinein, was er wünscht oder erwartet. Und das ist 
noch viel besser, als wenn er etwas aus ihm herausliest, zunächst unbekümmert um 
ein gerechtes Ergebnis. Aber immer sieht man wieder die völlige Willkür, die hinter 
der Scheinsicherheit der Wortjurispmdenz xmd der Wortauspressung versteckt ist. 
Die Entsch. des RG. ist soziologisch richtig und vermutlich auch soziologisch gefunden. 
Mit dem Wortlaut kann man dagegen auch gradesogut die soziologisch falsche Mei¬ 
nung des OLG. begründen. 

Nr. 99. Nur bei unserm Prozeßkrämergeist ist es möglich, in drei Instanzen 
darüber zu streiten, daß dieser Jagdpachtvertrag nicht in formgerechter Weise zustande 
kam, nachdem der Gemeinderat die Urkunde dem Jagdpächter gar nicht ausfolgte. 
Und warum wird darüber mehr als ein einziger schlichter Satz gesagt? 

Nr. 100. Die über sieben Druckseiten große, von gelehrten Zitaten aus den 
Protokollen, Denkschriften, Schriftstellern usw. übersäte Entscheidung erzählt in ihrer 
Kemstelle (415), die Anteilsanwachsung fände, wenn ein Gesellschafter das ganze 
Geschäft übernehme, »noch lebhafteren Widerstand«. Nun kommen »gegen« und 
»für« weitre literarische Schlachtreihen. 

Nr. loi. Welche spitzfindige Mystik liegt in der Unterscheidung des 83 
Worte umfassenden letzten Satzes von S. 421! Dem schließt sich auf der letzten 
Zeile dieser Seite ein Satz an: »Anders aber ist es« usw. Warum es aber anders 
sein soll, ist in dem auf S. 422 folgenden 88 Worte zählenden Satze nicht gesagt 
und nicht zu finden. 

Nr. 102. Sind Kinder nicht »gewisse Gruppen von Menschen«? Der ganze 
hier behandelte Unterschied ist rein konstruktiv und lebensfremd. 

Nr. 103. Eine unfreie und eingeengte Handhabung des § 226 BGB. durch 
das RG. gegenüber einer freien vernünftigen durch das OLG. Düsseldorf. Folge des 
Urteils des RG. ist ein zweiter völlig überflüssiger Prozeß, der Reinheit der Begriffe 
halber. 

Nr. 104. Ein krasser Formalismus des OLG. Kiel. Aus einer ganz klaren 
Protesturkunde sei nicht zu entnehmen, daß der Wechsel »zum Zweck der Sicht« 
voigelegt worden sei! Wieder ein Beispiel von Übertreibung einer Form Vorschrift 
ins Sinnlose. Welcher Geist muß herrschen, daß an so etwas eine gerechte Sache 
heim OI.G. zu Fall kommen kann. 

Nr. 105. Ohne pandektologische Geisteshaltung hätte das OLG. Köln das 
Recht hier nicht so verfehlen können. Wirtschaftliche und soziologische Einsicht 
und praktischer Sinn führten ohne weiters zur richtigen Entscheidung. Das wird aber 
durch unsre falsche Bildung erstickt. 
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Nr. io6. Daß ein Arzt, der ohne Einwilligung des Leidenden oder seines ge¬ 
setzlichen Vertreters eine Operation vomimmt, rechtswidrig handelt, dafür werden 
(S. 434) drei Schriftsteller angeführt. Und dafür, daß ein Arzt, der in dem guten 
Glauben handelt, die Einwilligung zu besitzen, bei entschuldbarem Irrtum nicht fahr¬ 
lässig handelt, sondern nur bei unentschuldbarem, dafür werden (S. 438) drei Schrift¬ 
steller, Entwurf und Motive zitiert. S. 438 heißt es: Darauf, ob die Operation mit 
völligem Erfolg gelungen sei, komme es für die Schadensersatzpflicht aus § 847 BGB. 
nicht an. Zur Begründung dessen wird lediglich auf eine Stelle in einer Schrift Zitel- 
manns verwiesen. Wenn also jenes Kind wirklich von seinem Leiden (hohe Schulter) 
völlig geheilt worden wäre, wären seine infolge der Operation ausgestandenen vorüber¬ 
gehenden Schmerzen nicht etwa durch die dauernde Lebensfreudesteigerung aufgewogen, 
sondern es könnte von seinem Wohltäter auch noch Schmerzensgeld verlangen! Das 
RG. betont selbst, daß das Gelingen der Operation hier gar nicht feststehe. Es wird 
also wiederum auf Vorrat und nur so gelegentlich, damit die Lesefrucht nicht verioren 
geht, ein Rechtssatz eingeflochten, der in seiner Allgemeinheit sich als falsch erweisen 
wird, aber in den Unterinstanzen einstweilen Unheil anrichten kann. 

Damit schließt das Heft, das nicht unter, sondern über dem Durchschnitt steht 
und in dem die Auswüchse der Pandektitis der untern Instanzen in der Mehrzahl der 
Fälle im Ergebnis richtig vom RG. umkonstruiert wurden. Gradeso wird man 
sämtliche Entscheidungen sämtlicher 68 Bände und natürlich auch 
sämtliche Entscheidungen sämtlicher Bände der Rechtsprechung der 
Untergerichte bei Durchsuchung mehroder weniger pandektitisch finden. 

II. Soeben geht mir die Nr. 21 der Jur. W. 1909 und das erste Heft von 
Bd. 69 der Entsch. des RG. zu. Ich will in beide noch einen Blick werfen. Die 
J.W. zunächst bringt zwei sehr lerreiche Erkenntnisse. Das erste ist die Entscheidung 
auf S. 713 Nr. 8. Die Klägerin klagt als Schadensersatz nach § 326 BGB. den Ge¬ 
winn ein, den sie durch die vom Beklagten nicht bezogenen Bierlieferungen erzielt 
hätte. Hätte aber Klägerin die Bierlieferungen ausgeführt, so hätte sie zufolge eines 
mit andern Brauereien geschlossenen Verbandsvertrags eine Vertragsstrafe zahlen müssen, 
die der Höhe nach ihrem entgangenen Gewinn gleichgestanden wäre. Die Lieferung 
an den Beklagten, als den Kunden einer andern Brauerei, hätte nämlich einen Bruch 
jenes Verbandsvertrags dargestellt. Das OLG. Frankfurt a. M. wies daher die Klage 
ab, weil der Klägerin nach den Grundsätzen über Aufrechnung von Vorteil imd Nach¬ 
teil Schaden überhaupt nicht erwachsen sei. Das RG. mißbilligt das. Gründe: i. Die 
Klägerin hat bei der Ersparung der Vertragsstrafe keinen Gewinn gemacht, es ist ihr 
nur ein Schaden nicht eingetreten! 2. Dieser Schaden ist nicht durch die Nichtbe¬ 
stellung des Bieres seitens des Bekl., sondern durch die Nichtlieferung seitens der 
Klägerin verhütet worden, also nicht durch dasselbe Ereignis; die Nichtbestellung war 
nur das Motiv der Nichtlieferung! 3. Die Beklagte erhebt eine Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten, denn er hat mit den Rechten aus dem Verbandsvertrag nichts 
zu tun! Es ist bezeichnend, daß die Revisionsbegründung auf diese entsetzliche Scho¬ 
lastik gar nicht gekommen ist, das RG. betont nämlich, es sei in materiell-rechtlicher 
Beziehung an die von den Parteien geltend gemachten Revisionsgründe nicht gebunden 
(§ 559 S^tz 2 ZPO.). Wir haben hier eine ähnliche Rabulistik wie in dem Urteil 
in den Entsch. RG. 65, 57 Nr. 16 (Vgl. Recht und Wahrheit 64). 

Über einen Rettungsversuch hinsichtlich dieser Rabulistik verweise ich auf 
meinen Aufsatz: Konstruktionsjustiz oder Interessenjustiz? in derWürtt. Z. für Rechts- 
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pflege und Verwaltung 1909 Nr. i. Die schnödeste Habsucht findet unter der sub¬ 
jektiv gutgläubigen und gerechtes wollenden Justizsophistik ihre Zuflucht, ja ihre 
»wissenschaftlich« geweihte Stätte. 

Das zweite Erkenntnis, das auf S. 718 Nr. 27, bringt mir die Freude eines 
echt soziologischen Ausspruchs, in dem ich wohl nicht mit Unrecht den Vorboten 
einer neuen juristischen Ära erkenne. Es ist wie das früher erwähnte Urteil vom 
17. 2. 09 (J. W. 09, 222, 13) über eine freie Auslegung des § 207 ZPO. schon als 
Folge der modernistischen Bewegung zu betrachten. Ein Eidespflichtiger hatte einen 
ihm durch Beweisbeschluß auf erlegten Eid verweigert. Nachträglich erbot er sich zur 
Eidesleistung, weil er bei der Verweigerung der irrigen Ansicht gewesen sei, es handle 
sich um eine andre Rechtssache. Das Kammergericht sagt, eine gemäß der »Erklä¬ 
rungstheorie« vorliegende Eidesverweigerung könne unter keinen Umständen angefochten 
werden. Man denke sich, diese oder irgend eine andre prozessuale Handlung sei 
durch Betrug und sei es auch eines Dritten erschlichen. Setzen wir den Fall, irgend 
ein Lump telegraphiert betrügerisch dem Rechtsanwalt mit der gefälschten Unterschrift 
der Partei, er solle ein Rechtsmittel zurücknehmen und dieser vollzieht diesen Auf¬ 
trag in gutem Glauben. Soll die geschädigte Partei an den vielleicht vermögenslosen 
Fälscher gewiesen werden? Das RG. trat dem nicht bei, »weil diese Auffassung zu 
krassen Verletzimgen des materiellen Rechts führen müßte und daher nicht als dem 
Geist der Prozeßordnung entsprechend erachtet werden kann«. Punktum. Das ist 
in der Sache modernistische Rechtsprechung gegen scholastische. Sie wäre es auch 
in der Form, wenn aus dem Begründungssatz der »Geist der Prozeßordnung« wegge¬ 
blieben wäre. Man denke doch an die Komik, wenn alle unsre Gesetzbücher mit 
folgendem Paragraphen anfingen: 

§ I: Jede Auslegung und Auffassung, die zu krassen Verletzungen des 

materiellen Rechts führt, ist als dem Geist dieses Gesetzbuchs zuwider zu 

erachten. 

Wenn ich aber sage, daß heutzutage bei uns eine solche Bestimmung namentlich 
auch an der Spitze der ZPO. segensreich wäre, so trifft dies durchaus zu. Und doch 
müßte jener Begründungssatz als völlig selbstverständlich wegbleiben. Hat der Richter 
nicht das Recht und den Mut, »krasses Unrecht«, das ihm nicht ausdrücklich vor¬ 
geschrieben ist, von sich aus abzuwehren? Muß er auch dazu einen fingierten Para¬ 
graphen, einen Geist, sich vorstellen? Immerhin findet man in allen seitherigen 
Bänden der Entscheidungen des RG. eine ähnliche soziologische volkstümliche Be¬ 
gründung nicht. Die hergebrachte Justizsophistik, die hier im Gesetz keine Lücke 
sieht, sondern sich damit begnügt, daß, wie sich aus § 290 ZPO. ergebe, die Anfechtung 
prozessualer Erklärungen nicht unter § 119 BGB. falle, war hier auf seiten des 
Kammergerichts. Das Argument aus dem Gegensatz des § 290 ZPO. ist viel »scharf¬ 
sinniger« als die Gründe des RG., und das Urteil des KG. deshalb viel »juristischer« 
im hergebrachten Sinn begründet als das des RG. 

Zu dem Urteil des RG. in diesem und zu dem des OLG. Frankfurt im vorigen 
Fall gehört gar kein Scharfsinn, sondern nur unverkünsteltes schlichtes Rechtsgefühl. 
Zu dem Urteil des RG. im vorigen und zu dem des KG. in diesem Fall muß man 
im hergebrachten dogmatisch-konstruktiven juristischen Geist denken, zu den beiden 
entgegengesetzten Entscheidungen muß man davon frei sein. So sehen wir auch hier 
wieder: die Hauptwurzel des wahren Rechts ist gar nicht eine besonders zugeschliffene 
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begriffsbändigende Dialektik, sondern schlichtes ethisches Gerechtigkeitsgefühl, wahre 
Sachkunde und praktischer Verstand. Alles höchste beruht auf Instinkt, im Recht 
auf dem Rechtsinstinkt. In welchem Grade muß diese natürliche Gabe des Rechts¬ 
instinkts durch eine Pseudowissenschaft erstickt sein, wenn unsre höchsten Gerichte 
solche Urteile wie dort das RG., hier das Kammergericht für Recht und recht halten? 
Man vergleiche übrigens mit dem Urteil des RG. im letzten Fall das in der Entsch. 
RG. 66,211 Nr. 50, wo sich das RG. entgegen dem OLG. an eine versehentliche 
Eidesverweigerung festklammerte und die feine romanistische Konstruktionssophistik 
auch noch mit der bekannten stereotypen Wendung b^ründete, sie bedürfe keiner 
weitern Erörterung (vgl. Recht und Wahrheit 78). 

Im I. Heft der Entsch. des RG. Bd. 69 fällt ein angenehmer Fortschritt auf, 
man stößt nämlich seltener — wie S. 36 Nr. 9 — auf Buchzitate und spärlicher auf 
die Materialien; auch der Kontroversenhader ist stark eingedämmt. Hie und da, wie 
auf S. 59, bemerkt man deutlich das Zurückhalten der Gelehrsamkeit und der ge¬ 
sammelten Zitate. Aber auch endlose Entscheidungsgründe finden sich, einmal bis 
zu zehn Druckseiten über zwei einfache Rechtsfragen des Stempel- und Enteignungs¬ 
rechts (68 Nr. 16). Und daß die Sprache und der Sinn auch nur einiger dieser Ent¬ 
scheidungsgründe von einem Laien verstanden würde, ist ein Wahn. Man mache den 
Versuch damit. Es gilt von sämtlichen Entscheidungen auch dieses Hefts noch immer, 
was Swift (GuUiver’s Reisen) von der Rechtssprache seiner Zeit sagt: »dass diese Ge¬ 
sellschaft ein besondres Rotwelsch oder einen Jargon besitzt, die kein andrer Mensch 
versteht und worin alle Gesetze geschrieben sind.« Die bloße Zitatenverbannung u. 
dgl. tut es nicht, es muß schlicht und deutsch in der gemeinverständlichen Sprache 
geschrieben werden, wenn das Recht und die Rechtssprechung volkstümlich werden 
sollen. Und selbst der furchtbarste Formalismus ist in dem Heft vertreten. Das 
Protokoll eines vom Richter oder Notar nach § 2242 aufgenommenen Testaments muß 
vom Erblasser eigenhändig unterschrieben werden. Der Absatz 2 besagt: »Erklärt 
der Erblasser, daß er nicht schreiben könne, so wird seine Unterschrift durch die Fest¬ 
stellung dieser Erklärung im Protokoll ersetzt«. Am Schlüsse eines gerichtlichen 
Testaments heißt es: »Hiermit schloß die Witwe Wilhelmine Schmidt ihre letzt¬ 
willige Verfügung und genehmigte sie ausdrücklich nach nochmaliger langsamer Ver¬ 
lautbarung. Testatrix war außerstande, dieses Testament zu imterschreiben, da sie 
infolge Schlaganfälle gelähmt war. Zur Beglaubigung: Unterschrift des Richters und 
Gerichtsschreibers.« Das OLG. Jena hatte darin einen genügenden Ausdruck dafür 
gefunden, daß die Erblasserin den Gerichtspersonen kuudgegeben hatte, nicht schreiben 
zu können. Das RG. (69 Nr. 17) erklärt das für unrichtig imd fügt hinzu, es würde 
nicht einmal eine Beweiserhebung darüber zulassen. Also auch wenn ärztliche Gutachter 
feststellen würden, daß die Frau gänzlich außerstande gewesen sei, auch nur einen 
Finger zu rühren, und wenn der Richter und der Gerichtsschreiber oder ein Notar 
und zwei Zeugen bestätigen würden, daß die Frau hinsichtlich ihrer Schreibfähigkeit 
völlig immobilisiert war, so daß man gar nicht auf den Gedanken kommen konnte, sie 
zum Unterschreiben einzuladen, es nützte alles nichts. Sie läßt das Gericht oder den 
Notar, letzternfalls mit zwei Zeugen, kommen, erklärt in dieser feierlichsten Form 
ihr Testament, es wird ihr nochmals langsam vorgelesen und von ihr genehmigt 
Richter und Gerichtsschreiber oder Notar und Zeugen beglaubigen, daß die Testiererin 
infolge Schlaganfälle schreibensunfähig sei. Und blos, weil statt des letzten Satzes 
nicht die Floskel gebraucht ist, die Erblasserin habe dies (ausdrücklich) erklärt, — 
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was doch viel weniger ist, als wenn die Amtspersonen bestätigen, daß die Erblasserin 
infolge Lähmung wirklich nicht schreiben konnte — wird das Testament durch 
krasse Buchstabenjustiz für »nichtig« erklärt; und entgegen dem »feierlichen« Willen 
der Witwe Schmidt kommt das Vermögen in andre Hände. Hätten wohl Erbrechts¬ 
schöffen auch so unmenschlich erkannt, eine gelähmte Testiererin müsse auch noch 
ausdrücklich erklären, daß sie nicht schreiben könne? Auch hier haben wir 
wiederum — diesmal zur Abwechslung beim RG. gegen die gerechte Entscheidung des 
OLG. — die unerhörte Übertreibung einer in aller Solennität eingehaltenen Form. 
Deren Segen wird durch solche Pandektologie in Fluch verwandelt. (So auch 
inzwischen über dieses und ähnliche Testamentsvemichtungsurteile Danz D. J. Z. 09, 
281; Gmelin hatte unabhängig von mir gleichzeitig dieses Urteil als »unmenschlich« be¬ 
zeichnet vgl. D.R.Z. 09, loi.) Es handelt sich hier nicht etwa darum, daß der Richter 
sich über eine Form wegsetzen soll, sondern darum, daß er fälschlich durch Buch¬ 
stabenjustiz konstruiert, die voigeschriebene Form sei nicht eingehalten. Das Urteil 
hält ganz neben dem bekannten des Kammergerichts feil, das ein eigenhändiges 
Testament für nichtig erklärte, weil Datum und Unterschrift in einer Linie standen 
(ROLG. I., 363). Und es gehört in eine Kategorie mit den Urteilen, durch die 
vom Kammergericht und andern Instanzgerichten öffentliche Testamente für nichtig 
erklärt wurden, weil im Protokoll darüber nur vermerkt war, der Erblasser könne 
nicht schreiben und dieser Vermerk sei vorgelesen und genehmigt worden. (Vgl. 
RG. 65, 372.) 

Interessant ist die Verwerfung des Arguments aus dem Gegensatz in zwei 
Fällen: erstens aus § 865 Abs. 2 ZPO. (Unpfändbarkeit von Zubehörstücken eines 
Grundstücks), der analog auf die Verwertung durch den Konkursverwalter ausgedehnt 
wird (S. 85 Nr. 18); zweitens aus § 1636 Satz 2 BGB. (Regelung des Verkehrs mit 
dem Kinde durch das Vonnundschaftsgericht), der auf den Fall ausgedehnt wird, daß 
die Eltern nur tatsächlich getrennt leben. (S. 94 Nr. 19 — vgl. oben S. 53. Anm. i.) 
Die je entgegengesetzten Erkenntnisse hätten unzweifelhaft nicht nur den Worten des 
Gesetzes entsprochen, sondern konnten mit dialektischem Scharfsinn, also »konstruktiv«, 
viel besser begründet werden als die soziologisch richtigen Erkenntnisse des RG. 

Das Heft enthält auch zwei Entscheidungen zur Frage des Eigentumsvorbehalts 
an Maschinen (117 Nr. 25 und 150 Nr. 34). Der Karlsruher Juristentag hat bekannt¬ 
lich eine Änderung der Gesetzgebung in diesem Punkt nicht für geboten erklärt, da 
das bestehende Recht kein Hindernis biete, den berechtigten wirtschaftlichen Bedürf¬ 
nissen in Ansehung des Eigentumsvorbehehalts an Maschinen zu genügen. Dieser 
weise Beschluß übersah, daß unsre Rechtsprechung noch im scholastischen Stadium 
steckt, wo nicht die Verkehrsbedürfnisse, sondern die Begriffe das Kampfmittel sind. 
Trau, schau wem! Ein einzigesmal erscheint in dem neuen Heft das Wort Verkehrs¬ 
bedürfnis. Auf S. 26. Nr. 7 wird nämlich entgegen dem Kammergericht dem Patent¬ 
anwalt die Verpflichtung auf erlegt, den Auftraggeber, solange der Auftrag nicht erledigt 
ist, auf die Fälligkeit der Jahresgebühren aufmerksam zu machen. Grund (S. 30): 
Die Zumutung, daß der Auftraggeber sich die nicht ganz einfache Fälligkeit in solchem 
Falle selbst ausrechne, widerstreitet den Grundsätzen der Vertragstreue und den Be¬ 
dürfnissen und Anschauungen des Verkehrs! Also die vom RG. von sich 
aus ermessenen Verkehrsbedürffnisse sind hier als Rechtsquelle anerkannt. Und nun 
vergleiche maii damit die Gründe der beiden Urteile über den Maschinen Eigentums¬ 
vorbehalt. In dem ersten Urteil (des II. Z. S. v. 26. 6. 08) wird der Eigentumsvor- 
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behalt als gültig anerkannt, weil der Motor nur mit Fundamentschrauben angebracht ist. 
Das OLG. Hamm habe mit seinem entgegengesetzten Urteil die Begriffe »Bestandteile 
und »Sachec verletzt. Also je wackeliger man eine solche Maschine fundamentiert, 
desto eher schützt man sein gutes Recht, desto weniger verletzt man Begriffe. Im 
zweiten Urteil (des VII. Z. S. v. 29. 5. o8), das für den dordgeu Fall zur Vernichtung 
des Eigentumsvorbehalts an einer elektrischen Maschinenanlage kommt, findet sich im 
Eingang der Satz ausgesprochen, gerichtliche Entscheidungen seien keine wissenschaft¬ 
lichen Abhandlungen. Dieser sehr richtige Satz selbst gehört aber doch nur in eine 
Abhandlung über die Urteilskunst. Bilde Künstler, rede nicht! Sofort folgt in der 
Tat eine acht Druckseiten lange redselige Abhandlung. Den »Motiven« wird ein 
kräftiger Tritt gegeben — weil sie hier entgegenstehen: in andern Entscheidungen, 
wo man mit ihnen einig geht, werden sie auch in diesem Heft lustig angerufen (vgl. 
z. B. 81). Hier aber heißt es 152 treffend: »Wenn das Gesetz selbst einen solchen 
Grundsatz nicht zum Ausdruck gebracht hat, darf dieser nicht deshalb in das Gesetz 
hineingelegt werden, weil die Verfasser des ersten Entwurfs eine derartige Ansicht 
gehegt haben.« Die »Verkehrsanschauimgen« seien zwar, ist weiter gesagt, zu berück¬ 
sichtigen, aber von solchen könne nur insoweit die Rede sein, als sich bei allen be¬ 
teiligten Kreisen, also hier sowohl bei den Maschineufabrikanten als bei den Fabrik- 
eigeutümem und Realberechtigten, einheitliche Anschauungen herausgebildet hatten. 
Wirtschaftliche Interessen (hier der Maschineufabrikanten), heißt es, können nur im 
Rahmen der bestehenden Rechtsordnung Berücksichtigung heischen und finden. Hinter 
diesem Gemeinplatz ist die ganze Ohnmacht und Unnatur der pandektologischen Juris¬ 
prudenz verborgen. Weim die Juristen warten wollen, bis alle Interessenten einig 
sind, dann brauchte man die Gerichte ja nur gegen Schikanöre. Und dann könnte 
jeder halbwegs verständige Laie des Verkehrszweigs viel einfacher und besser urteilen. 
Welch ungeheuerlich beschränkte Auffassung von der Aufgabe eines höchsten nationalen 
Gerichts, es sei nur dazu da, Schickanöre zurückzuweisen. Das RG. führt S. 154 in 
diesem Urteil, das keine Abhandlung sein soll, eine halbe Seite lang wörtlich einen 
Beschluß des Handelstagsausschusses auf und benennt eine Anzahl dissentierender 
Handelskammern. Es fühlt sich aber nicht berufen, diesen soziolc^ischen Kampf der 
Handelskammern zu entscheiden, sondern es wird gesagt: »Sollten berechtigte wirt¬ 
schaftliche Interessen einen derartigen rechtlichen Normalzustand bezüglich des Eigen¬ 
tumsvorbehalts an Maschinen erfordern, wie die Maschinenfabrikanten ihn wünschen, 
so kann ein solcher Zustand nur durch das Eingreifen der Gesetzgebung geschaffen 
werden.« Mit diesem Satz wäre die gesamte Rechtsfortbildung von der Justiz aus¬ 
geschlossen. Mit diesem Satz könnten sämtliche guten rechtsschöpferischen Urteile des 
RG. umgeworfen werden. Wo steht z. B. in § 123 BGB., daß eine von den Ver¬ 
tretern einer Aktiengesellschaft durch arglistige Täuschung erlangte Beitrittserklärung 
gegenüber der Aktiengesellschaft nicht angefochten werden kann (RG. 54, 128)? Wo 
steht in § 823 f. BGB., daß der Schädiger auch ohne Verschulden schadensersatzpflichtig 
ist, wenn das Abwehrrecht gesetzlich versagt (RG. 58, 130)? Wo steht in §437 
BGB., daß ein Musterschutzreclit kein Recht im Sinn dieser Bestimmung sei (RG. 68, 
292)? Antwort: nirgends, in allen drei Fällen auch nicht einmal in den Motiven. Es 
stand lediglich in dem soziologischen Rechtsempfinden des Richters. Ist denn da 
jedesmal auf eine Novelle verwiesen worden? Die Aufgabe einer wahren Justiz wäre 
es also in unserm Fall, die einander gegenüberstehenden Interessen, wie sie auch in 
den Handelskammeransichten zum Ausdruck kommen, g^eneinander abzuwägen und 
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die soziologisch gerechteste und zweckmäßigste Norm aufzustellen. Das Verkehrs¬ 
bedürfnis war zu erforschen, nicht die konstruktiven Begriffe. Dazu gehört Sach¬ 
kunde und soziologische, nationalökonomische Bildung. Statt dessen wird uns ein 
weltfremder pandektologischer Begriffsschachtelungskampf aufgeführt und unter dem 
ehrlich gemeinten aber grundfalschen Vorwand (sed ita lex scripta est, lex non distin- 
quit, dura lex sed lex usw.) vor der soziologischen Entscheidung zurückgeschreckt. 
Die subsumtionistische Auffassung, zu der sich hier die systematisch-konstruktive 
Jurisprudenz bekennt, ist nicht mehr und nicht weniger als die völlige grundsätzliche 
Verkennung des wahren Wesens des lebendigen, organischen, kämpfenden Zivilrechts 
und der Aufgaben einer wahren Ziviljustiz, wie wir sie in andern Kulturstaaten walten 
sehen. Wohin wäre Frankreich mit seinem hundert Jahre alten Gesetzbuch mit solcher 
Auffassung gekommen, wieviel tausend Novellen wären nötig gewesen und wieviel 
tausendfaches Unrecht wäre judiziert worden, bis immer wieder eine Novelle es ver¬ 
hindert hätte! Mit ein paar Begriffen, stellt man sich bei uns vor, sei das Leben 
lückenlos eingefangen und ohne Rücksicht auf den innem wirtschaftlichen Zweck der 
Normen seien diese unterschiedslos anzuwenden. Ein solches Verfahren ist genau die 
nämliche objektiv rechts- und gesetzwidrige Buchstabenjustiz wie die Vernichtung des 
Testaments der Witwe Schmidt. Buchstaben- und Konstruktionsjustiz sind zwei 
Namen für die nämliche Sache. Wohin hat uns der Romanismus geführt, diese Ver¬ 
gewaltigung des wahren Rechts! 

Inzwischen hat der VH. Senat (Urteil v. 15. i. 09 Jur. W. 09, 130) ein Urteil 
bestätigt, durch das der Eigentums Vorbehalt an einer elektrischen Beleuchtungsanlage, 
nämlich an dem im Keller eines Saalbaues aufgestellten Motor und an den Beleuch¬ 
tungskörpern im Saalbau als gültig anerkannt wurde. Die Besonderheiten sollen hier 
darin bestehen, daß der Motor nur angeschraubt und fabrikmäßig angefertigt ist; daß 
der Saalbau auch eine Gasanlage hat, daß er mit einem Miethaus, das mit einer elek¬ 
trischen Beleuchtungsanlage versehen ist, ein einheitliches Grundstück bildet; daß es 
nicht »so erheblich« sei, wenn die elektrische Beleuchtung für Theateraufführungen 
und Vorträge unentbehrlich sei, zu denen eine Bühne verwendet werde usw. Von 
solchen Erwägungen soll es abhängen, ob an der Maschinenanlage — abgesehen von 
den nicht Gegenstand des Herausgabeanspruchs bildenden Leitungsdrähten — Eigen¬ 
tum Vorbehalten werden kann. Hier haben wir eine ganz parallele Erscheinung wie 
die beim Tierhalterparagraphen. Das RG. schreckt vor der Aufstellung des Rechts¬ 
satzes zurück und ladet alles auf die tatsächliche Feststellung ab, ob nach Wegnahme 
einer solchen Anlage das Grundstück eine »Wesensänderung« erfahre. Es findet daher 
weder einen Widerspruch zu dem Urteil desselben Senats in Entsch. 58, 338, wo es die 
elektrische Beleuchtungsanlage eines Hotels für wesentlichen Bestandteil erklärt und daher 
den Eigentumsvorbehalt vernichtet hat, noch zu dem vorhin mitgeteilten Urteil 69, 150. 
Eine gröbere Erschütterung aller Rechtssicherheit kann es doch kaum geben, als daß von 
solchen Erwägungen, wie wir sie in jenem neusten Urteil gesehen haben, die Gültigkeit 
des Eigentumsvorbehalts abhängen soll. Es wird statt Rechtssicherheit geschaffen, wo 
sie für Handel und Verkehr unentbehrlich ist, das Lotteriespiel verewigt. Einer solchen 
Justiz muß auch hier die Gesetzgebung die Sache durch eine Novelle aus der Hand 
nehmen, an der dann allerdings wieder der Scholastizismus nagen wird. 

HI. Als Muster für letzteren will ich aus dem inzwischen weiter erschienenen 
zweiten Heft von Bd. 69 den Beschluß des 5. Zivilsenats v. 8. Juli 1908 vollinhaltlich 
hier folgen lassen. 



288 


Anliang IV. 


Entscheidung des RG. Bd. 69 S. 177 Nr. 40: 

»Durch notariellen Kaufvertrag vom 2. April . 1908 hat N. Sch. in L. das 
Grundstück PI. Nr. 1708 für 160 M. an den mit seiner Ehefrau nach Ehevertrag in 
Errungenschaftsgemeinschaft lebenden H. R. in L. verkauft. Die Urkunde enthält 
die beiderseitigen Auflassungserklärungen und die Erklärung des Käufers, daß er die 
Eintragung einer Sicherungshypothek auf dem Grundstücke mit Unterwerfung des je¬ 
weiligen Eigentümers unter die sofortige Zwangsvollstreckung für die mit 20/0 ver¬ 
zinsliche Kaufpreisrestforderung von 60 M. bewilligte (Art. 143 Einf. Ges. zum BGB., 
Art. 81 bayr. Ausf. Ges. zum BGB.). 

Das Grundbuchamt Bl. hat zwar, der vorsorglichen Bewilligung der Beteiligten 
entsprechend, das Grundstück auf die Eheleute R. überschrieben, aber die Eintragung 
der Sicherungshypothek w^en nicht geschehener und sogar ausdrücklich verweigerter 
Beibringung der Zustimmung der Ehefrau R. mit Verfügung vom 7. April 1908 ab¬ 
gelehnt. 

Die vom Bevollmächtigten des Sch. und der R.’schen Eheleute hiergegen ein¬ 
gelegte Beschwerde ist aufgrund des § 1445 BGB. durch Beschluß des Landgerichts 
vom 24. April 1908 kostenpflichtig zurückgewiesen worden. Ebenso würde das 
Bayerische Oberste Landesgericht München laut seiner im Beschlüsse vom 8. Mai 
1908 niedergelegten Ausführungen die weitere Beschwerde der Beteiligten vom 30. April 
1908 zurückweisen, wenn es sich nicht infolge eines gegenteiligen Beschlusses des 
Oberlandesgerichts zu Colmar vom 14. Oktober 1907 (OLG. Rechtspr. Bd. 15 S. 407) 
daran gehindert sähe. 

Das Reichsgericht, dem aus diesem Grunde die weitere Beschwerde vorgelegt 
wurde, nimmt nicht nur an, daß sie formell bedenkenfrei ist, und daß der Fall des 
§79 Abs. 2 GBO. vorli^t, sondern es erachtet die weitere Beschwerde auch für 
sachlich begründet. 

Es ist eine seit Einführung der neuen Gesetzgebung viel erörterte Streitfrage, 
ob der Ehemann, der — sei es in allgemeiner Gütergemeinschaft oder in Errungen¬ 
schaftsgemeinschaft lebend — neue Grundstücke zum Gesamtgut nach §§ 1438 Abs. i, 
1519 Abs. I BGB. hinzuerwirbt, sie gleichzeitig ohne Zustimmung der Ehefrau mit 
einer Hypothek für den Kaufpreis oder dessen Rest belasten kaim. Der § 1443 da¬ 
selbst gibt ihm im allgemeinen freies einseitiges Verfügungsrecht über das Gesamtgut, 
welches Recht aber durch die Ausnahmen in den folgenden §§ 1444, 1445, 1446 
eingeschränkt ist. Insbesondere bedarf der Mann nach § 1445 der Einwilligung der 
Frau zur Verfügung über ein zu dem Gesamtgute gehörendes Grundstück sowie zur 
Eingehung der Verpflichtung zu einer solchen Verfügung. Mag man auch zugeben, 
daß der Wortlaut des § 1445 an sich die Verfügung über erst künftig aufzulassende 
Grundstücke in sich begreift und daher für die Meinung der Vordenichter spricht, 
so muß man doch im Wege der Auslegung dahin gelangen, daß das Gesetz die H3rpo- 
thekenbestellung des Ehemannes für den Erwerbspreis des Grundstückes oder dessen 
Rest nicht treffen wollte. 

Der § 1443 BGB. stellt den Grundsatz auf, daß dem in Gütergemeinschaft 
lebenden Ehemanne im allgemeinen die freie Verwaltung des Gesamtgutes und die 
Verfügung darüber zusteht. Ein solcher Ehemann ist auch zum Erwerb beweglicher 
und unbeweglicher Sachen und zur Eingehung von Verbindlichkeiten hierbei unzweifel¬ 
haft befugt. Wenn die §§ 1444—1446 Ausnahmen von jenem Grundsatz festsetzen, 
so ist ausdehnende Auslegung und Anwendung dieser Ausnahmebestimmui^en schon 
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nach allgemeinem Rechtssatze, um so mehr aber deshalb unzulässig, weil die den 
§ 1445 begleitenden §§ 1444 und 1446 dem Ehemanne nur besonders schwerwiegende 
und eingreifende einseitige Maßnahmen, nämlich Verfügungen über das Gesamtgut ira 
ganzen, Verpflichtungen dazu, Schenkungen, Schenkungsversprechen u. dgl. verbieten. 
Es muß hieraus gefolgert werden, daß sich auch der inmitten der letztbezeichneten 
Vorschriften stehende § 1445 nur auf Geschäfte erstreckt, die eine ähnliche einschnei¬ 
dende Wirkung auf das Gesamtgut möglicherweise üben können, und die daher im 
gewöhnlichen Geschäftsverkehr auch nur selten voricommen. Zu solchen Geschäften 
kann aber die von jeher und alltäglich geübte Pfandbestellung für den Erwerbspreis 
oder Resterwerbspreis aus einem Gnmdstückserwerbsvertrage nicht gerechnet werden. 
Sie ändert nichts an dem Wesen eines solchen Vertrages als eines Erwerbsgeschäftes 
und wird unter gewöhnlichen Umständen, namentlich bei billigem oder doch preis¬ 
wertem Erwerb von Grundstücken, der fast immer zu vermuten ist, von niemand für 
gefährlich erachtet. 

Der in Gütergemeinschaft oder Errungenschaftsgemeinschaft lebende Ehemann 
ist zum Erwerb von Grundstücken für das Gesamtgut nach § 1443 befugt; er muß 
ohne ausdrückliches Verbot auch zur alleinigen Festsetzung der notwendigen oder 
zweckmäßigen, eine Schenkung nicht enthaltenden Vertragsbedingungen dem Veräußerer 
gegenüber als ermächtigt gelten, und wenn er dem Gesamtgute ein — wie es meistens 
geschieht — mit dem Rest des Erwerbspreises oder auch mit dem ganzen Erwerbs¬ 
preis belastetes Grundstück hinzufügt, so vermehrt er jedenfalls das Gnmdvermögen 
und läßt bei preiswertem Erwerb das Reinvermögen des Gesamtgutes ebenso unver¬ 
ändert, wie wenn er, wie ihm auch freistand, den Wert des erworbenen Grundstücks 
bar ausbezahlt hätte. Mit den im ganzen seltenen Ausnahmefällen, daß der Ehemann 
Grundstücke zu übermäßigem Preis oder zwar preiswert, aber im Verhältnis zu den 
Kräften des Gesamtgutes in zu großer Zahl erwirbt, kann hierbei nicht gerechnet 
werden, und es bedarf hier der Untersuchung jener Rechtsbehelfe nicht, die hiergegen 
der P'rau etwa zustehen könnten. 

Ist schon aus vorstehenden allgemeinen Erwägungen nicht anzunehmen, daß das 
Gesetz in § 1445 die einseitige Hypothekbestellung des Ehemanns für den Gxund- 
stückserwerbspreis veibieten wollte, so spricht dafür auch die Geschichte der Ent¬ 
stehung des Bürgerlichen Gesetzbuches. Die Begründung zum ersten Entwurf gehl 
davon aus, daß das Gesamtgut der unbeschränkten Verwaltung des Ehemanns unter¬ 
liegen soll, imd sie will nicht, daß dieser Grundsatz durch die ihn beschränkenden 
Ausnahmen wieder umgestoßen wird. Darum gibt sie dem Ehemann z. B. die Ver¬ 
fügung auch über Hypotheken frei. Zu solcher Umstoßung des Grundsatzes würde 
es aber nahezu führen, wenn dem Ehemann eine der wichtigsten und alltäglichsten 
Verfügungen beim Grundstückserwerb, wie es die Verpfändung des KaufgegenStands 
für den rückständig bleibenden Kaufpreis ist, verboten wäre. Dann wäre er über¬ 
haupt an der Abschließung von solchen Verträgen ohne Zustimmung der Frau in sehr 
vielen Fällen gehindert, da beim Grundstückserwerb die Voraussetzung des § 1447 
Abs. I BGB. wohl nur selten gegeben sein wird. Der wesentliche Inhalt der Be¬ 
gründung zum jetzigen § 1445 (§ 1353 des ersten Entwurfs) geht ferner dahin, daß 
der schon vorhandene Grundstock des unbeweglichen Gesamtgutes vom Ehemann ohne 
Zustimmung der Frau nicht veräußert und belastet werden soll, was auf den Neu¬ 
erwerb von Grundstücken unter deren gleichzeitiger Verpfändung für den Kaufpreis 
nicht zutrifft. 

Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. 
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Vgl. Motive Bd. 4 S. 348 flg. insbesondre S. 351, 355. 

Zwar kann zugegeben werden, daß an sich die Möglichkeit, eine Gesetzesvor¬ 
schrift zu umgehen, nicht als besonders zwingender Grund für die eine oder andere 
Auslegung dieser Vorschrift gelten muß, und die Motive führen unter anderm aus, 
daß das Verbot einseitiger Belastung der unbeweglichen Bestandteile des Gesam^tes 
(auf dem Wege der §§ 1459 BGB., 740, 866 ZPO.) umgangen werden kann und 
sich gleichwohl empfiehlt. 

Wenn man aber erwägt, daß die Belastung des neuzuerwerbenden Grundstücks 
mit dem geschuldeten Kaufpreis besonders leicht durch Unterwerfung des kaufenden 
Ehemanns unter die sofortige Zwangsvollstreckung, ferner durch vorgängige Bestellung 
einer vom Erwerber zu übernehmenden Grundscdiuld, vielleicht auch durch Eintritt 
des Ehemanns in die Kaufrechte eines Dritten ersetzt werden kann, so muß man 
ein Verbot solcher Belastung des Kaufgegenstandes als nahezu wirkungslos, möglicher¬ 
weise zur Verschleierung des wahren Sachverhalts führend, und daher vom Gesetzgeber 
nicht gewollt erachten. 

Wenn nach dem allem noch ein Zweifel über die Auslegung des § 1443 be¬ 
stehen könnte, so müßte dieser bei Berücksichtigung der älteren Hauptrechte schwinden. 
Nach gemeinem Rechte hatte sich, trotz der wohl dag^en sprechenden QuellensteEe 
I. I § 4, I. 2 Dig. de rebus eorum etc. 27,9 seit Jahrhunderten die Rechtsübung 
herausgebildet, daß das Pfandrecht für den rückständigen Kaufpreis auch dem später 
entstandenen privil^erten Pfandrecht vorgehe. Damit gelangte die Anschauung zur 
Geltung, daß das Pfandrecht für den Kaufpreis, wenn es auch ein vom Erwerber 
erst bestelltes sein möge, dennoch als ein solches gelten müsse, mit dem schon be¬ 
lastet die erworbene Sache in das Vermögen des Erwerbers übergehe. Vgl. Entsch. 
des RG. in Zivils. Bd. 3 S. 176, Dembiug, Pandekten Bd. i § 288 Anm. 13. 

Für die deutschrechtliche Gütergemeinschaft bestand wohl vielleicht im allge¬ 
meinen die Vorschrift, daß der Ehemann das unbewegliche Gut nicht allein veräußern 
und belasten dürfe; aber damit war erstlich die vorwürfige Streitfrage noch nicht ent¬ 
schieden. Sodann bestanden in diesen Richtungen so verschiedene, bald den Mann 
besonders einschränkende, bald ihn mit freiestem Verfügungsrechte ausstattende örtliche 
Sonderrechte, daß sich allgemeine sichere Rechtssätze des deutschen Privatrechts über 
jene Streitfrage kaum gewinnen lassen. Vgl. v. Roth, Deutsches Priv. Recht Bd. 2 
S. 83, 85. Preußen, der größte deutsche Staat, hatte aber in § 378 H. i seines 
A.L.R.'s angeordnet, daß der in Gütergemeinschaft lebende Ehemann Grundstücke 
und Gerechtigkeiten nicht ohne Einwilligung der Frau verpfänden oder veräußern 
dürfe. Alsbald erhoben sich über diese Bestimmung die nämlichen Zweifel, wie sie 
jetzt gegen § 1445 BGB. anger^t wurden; sie sind jedoch fast vollständig durch den 
preußischen Justizministerialerlaß vom 23. März 1821 (v. Kamptz, Jahrb. für preuß. 
Gesetzgebung Bd. 17 S. 19 u. 25) beseitigt worden. Dieser Erlaß verneint mit dem 
Oberlandesgericht für Pommern die Frage, ob bei bestehender Gütergemeinschaft die 
Einwilligung der Ehefrau zur Verpfändung von Grundstücken auch alsdann erforderlich 
ist, wenn das vom Ehemann verpfändete Grundstück mit den Schulden, wofür es ver¬ 
pfändet wurde, erkauft oder sonst erworben worden ist. Diese Entscheidung bezog 
sich selbstverständlich und laut ausdrücklicher Bemerkung in ihrer Begründung nament¬ 
lich auch auf Verpfändung des erkauften Grundstücks für den Kaufgeldrückstand. 
Seit dieser besonders gewichtigen Auslegung des § 378 A.L.R. II i tauchte die 
Streitfrage erklärlicherweise in der preußischen Rechtsprechung kaum jemals wieder 
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auf, und soweit es doch geschah, war diese Rechtsprechung mit der preußischen 
Rechtslehre darin einig, daß dem Ehemann die Verpfändung des zu erwerbenden 
Grundstücks für den rückständigen Kaufpreis gestattet sei. 

Vgl. Striethorst, Archiv Bd. 67 S. 149; Rehbein, Entsch. Bd. 4 S. 213 

Anm.; Dernburg, Preuß. Pr. R. Bd. 3 § 37 Anm. ii; Förster-Ecdus, Bd. 3 

§ 209 Anm. 63. 

Die Begründung des jetzigen § 1445 BGB. bezieht sich ausdrücklich auf den 
angezogenen § 378 ALR. II. i. Es ist fast undenkbar, daß sie die frühere Streit¬ 
frage hierzu und deren Lösung übersehen haben sollte, oder gar, ohne dies auszu¬ 
sprechen, sie wieder einführen oder im entgegengesetzten Sinne als nach preußischer 
Rechtsübung entschieden wissen wollte. 

Mag auch die vom beschließenden Senat hiermit gebilligte einschränkende Aus¬ 
legung des § 1445 zurzeit in der Rechtswissenschaft von vielen gewichtigen Stimmen 
bekämpft sein, so spricht doch eine gleich beachtenswerte Mehrheit von Auslegern 
für sie. 

Vgl. gegen die Ansicht des Senats: Planck, v. Staudinger, Achilles-Greiff, 
Fischer-Henle zu § 1445; OLG. Karlsruhe, in OLG. Rechtsspr. Bd. 6 S. 161; Samm¬ 
lung Bayr. Oberstr. Entsch. n. F. Bd. 2 S. 119, 795, Bd. 4 S. 602, 752, 782; Seuf- 
fert. Bl. f. RG. Bd. 65 S. 150; D. Jur. Z. 1900 S. 272. Für die obige Meinung: 
Dernburg, Bürgerl. R. Bd. 4 S. 187; Turnau-Förster, Bd. 2 S. 235; Predari, GBO. 
S. 320; Schmidt, Familienrecht zu § 1445 Bern. 3 Lenel, D. Jur. Z. 1900 S. 290; 
Enneccerus-Lehmann, Bd. 2 S. 478; Brachvogel, D. Jur. Z. 1900 S. 392; Schäfer u. 
Sonnenbeig, in der Bayrischen Notariatszeitschrift 1901 S. 182, 1902 S. 154; Kammer¬ 
gericht in R. Just. A. Bd. 2 S. 89; Kerkhoff u. Jöckel in der Deutschen Notariats- 
Zeitschrift 1908 S. 77, 315; Seuffert, Bl. f. RG. Bd. 65 S. 300. 

Ausdrücklich ist hervorzuheben, daß darüber, ob der in allgemeiner Gütergemein¬ 
schaft oder Errungenschaftsgemeinschaft lebende Ehemann das zu erwerbende Grundstück 
auch für andere Schulden als den Erwerbspreis, z. B. auch für ein zu dessen Tilgung 
aufgenommenes Darlehen, belasten kann, hier nicht entschieden wird, weU kein Anlaß 
dazu vorliegt. Doch sei auf den leicht erkennbaren Unterschied zwischen Verfügungen, 
die aufs engste mit dem Erwerbsvertrage selbst Zusammenhängen, und solchen Geschäften, 
die gar nicht oder nur lose in Beziehung zu ihm stehen, hingewiesen.« 

Die soziologische Begründung der im Ergebnis richtigen Entsch. hätte einen 
einzigen Satz: »Da dei Ehemann für das eheliche Gesamtgut nach dem Gesetz allein 
erwerben und bezahlen kann, muß er auch allein für den Erwerbspreis an dem 
erworbenen Grundstück eine Sicherungshypothek bestellen können.« Jn der Über¬ 
gangszeit zur neuen Justiz könnte man noch hinzufügen: »Die entgegengesetzte An¬ 
nahme widerspräche jeder praktischen Vernunft. Nur ein unerhörter Buchstabenglaube 
und Formalismus hat es möglich gemacht, über eine solche Frage weitschichtige 
Scholastische Streitereien zu führen, die man Wissenschaft nannte. Das RG. lehnt es 
ab, auf diese bedauernswerte geistige Veriming einzugehen.« 

IV. Schließlich will ich noch aus den inzwischen erschienenen drei ersten Heften 
des Jahrgangs 1909 der Jur. Wochenschr. ein dutzend Entscheidungen herausgreifen 
imd hier in der Weise wiedergeben, daß ich je unter A. das philologisch-verbahstisch- 
konstruktive Urteil des RG., unter B. das soziologisch-reale Interessenwägungsurteil 
folgen lasse. 
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1) Jur. W. 1909 S. 18 Nr. 12. 


A. 

(§§ ^30» ^ 44 » ^ 45 ’ ^52» BGB. Ausgleichungsanspruch des zum Schadens¬ 

ersätze an einen Treiber verurteilten Jägers gegen andre Jäger, gegen welche die Klage 
des Treibers abgewiesen war. Veijährung bezüglich des Ausgjeichungsanspmchs.) 

Bei einer abgehaltenen Treibjagd war der als Treiber beteiligte M. von einem 
Schrotschuß ins rechte Auge getroffen und schwer verletzt worden. Er hat vier der 
am Treibjagen beteiligt gewesenen Schützen: G., A., M. und U. auf Schadensersatz 
belangt. Das LG. wies den Kläger mit der Klage ab. Dieses Urteil ist gegenüber 
den Beklagten A. und M. rechtskräftig geworden. Die Berufung gegenüber dem Be¬ 
klagten U. wurde zurückgewiesen. Dagegen ist durch Urteil des OLG. der Klag¬ 
anspruch gegen G. dem Grunde nach rechtskräftig für gerechtfertigt erklärt und dieser 
in der Folge durch Urteil des LG. zur Zahlung einer Rente usw. rechtskräftig verur¬ 
teilt worden. In dem gegenwärtigen Prozesse hat nun G* den A. u. M. sowie einen 
weitern Schützen H. als neben ihm haftende Gesamtschuldner aus Ausgleichung wegen 
der von ihm gezahlten und noch zu zahlenden Beträge in Anspruch genommen. Das 
OLG. hat die Beklagten A. und M. schuldig erklärt, an den Kläger G. 865,25 M. 
nebst näher berechneten Zinsen und vom i. Oktober 1907 ab auf die Lebensdauer des 
Verletzten gegen Nachweis der Zahlung von vierteljährlich 180 M. Rente seitens des 
Klägers an den Verletzten dem Kläger vierteljährlich 60 M. zu ersetzen. Die Revision 
der Beklagten wurde zurüd^ewiesen. I. Durch Hinweis auf § 425 BGB. würde die 
Verpflichtung der Beklagten noch nicht zu begründen sein. Jene G^etzesvorschrift 
regelt im Zusammenhänge mit §§ 422—424 die Einwirkung der die Erlöschung oder 
Veränderung einer Obligation herbeiführenden Tatsachen auf das Schuldverhältnis zwischen 
den Gesamtschuldnern rmd dem Gläubiger. Damit ist nicht entschieden, welchen Ein¬ 
fluß die betreffende Tatsache auf die Rechtsbeziehungen zwischen den Gesamtschuldnern 
hat. Dieses Rechtsverhältnis behandelt der § 426 BGB. Das Berufungsgericht hat 
aber darin Recht, daß der § 426 im ersten Absätze den Gesamtschuldnern gegenüber 
einen selbständigen, von dem Rechtsübergang im Falle des zweiten Absatzes unab¬ 
hängigen Ausgleichungsanspruch gewärt. Der Anspruch wurzelt in dem innem Schuld¬ 
verhältnisse, dem Gemeinschaftsverhältnisse, welches nach der, den Bestimmungen des 
BGB. zugrunde liegenden Anschauung zwischen den Gesamtschuldnern als solchen 
besteht (vgl. Not. zu § 337 des ersten Entw. 2, 169; RG. Bd. 61 Nd. 15 S. 60). 
— In dem Vorprozesse zwischen dem Verletzten und den von ihm als Schuldner in 
Anspruch Genommenen ist nicht über jenen Ausgleichungsanspruch und nicht zwischen 
den Gesamtschuldnern als Prozeßparteien entschieden worden. Daraus würde nach den 
Grundsätzen über die materielle Rechtskraft der Urteile (ZPO. §§ 322, 325) ohne 
weiters folgen, daß von einer Einrede der Rechtskraft aus dem klageabweisenden 
Urteile jenes Vorprozesses gegenüber der jetzt erhobenen Klage nicht die Rede sein 
kann. — Die im Berufungsurteile berührte sogenannte Reflexwirkung des reditskräf- 
tigen Urteils (Hellwig, Wesen und subjektive Begrenzung der Rechtskraft, S. 18 f.), 
oder diejenige Bedeutung des rechtskräftigen Urteils, daß der hierdurdi fes^estellte 
Rechtszustand auch von den Dritten als ein zwischen den Parteien des Prozesses 
bestehender anerkannt werden müsse (s. Planck Kommentar zum BGB., Bd. I, Vor¬ 
bemerkungen 3. Aufl. S. 43, Wach und Laband, Zur Ldire von der Rechtskraft, I. 
Rechtsgutachten S. 9, vgl. RG. 56, 77, anders Pagenstecher, ZZP. 37, i f, 229 f.^ 
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würden in einem Falle der vorliegenden Art nicht die Folgerung rechtfertigen, der 
etzige Kläger müsse als rechtskräftig festgestellt gegen sich gelten lassen, daß die 
Beklagten nicht Gesamtschuldner seien. Ein Zweifel kann sich nur allenfalls aus den 
Vorschriften der §§ 426, 830, 840 BGB. selbst erheben; die Frage nämlich, ob nicht 
der Begriff des Gesamtschuldners und daher die Ausgleichimgspflicht hier zur Voraus¬ 
setzung haben, daß der Gläubiger gegen den betreffenden Schuldner einen wirklich 
verfolgbaren Anspruch hat, daß dieser dem Gläubiger auf Erfordern tatsächlich leisten 
muß. Diese Frage ist zu verneinen. Dem steht keinenfalls die Ausdrucksweise des 
§ 840 BGB. entgegen. Das BGB. behandelt das innere Schuldverhältnis der Gesamt¬ 
schuldner als ein selbständig neben dem Rechtsverhältnisse zwischen dem Gläubiger 
und den Schuldnern heigehendes. Das zeigt sich auch in den Vorschriften des § 840 
Abs. 2 und 3. In dem einen und dem andern dieser getrennten Rechtskreise können 
sich die Beziehungen der Beteiligten verschieden gestalten, das bezüglich des einen 
Verhältnisses ergehende Urteil hat es mit dem andern nicht zu tun (vgl. Mot. a. a. 
O. zu § 327 des Entw. S. 160). Die Frage, ob und wieweit ein Ausgleichungsan¬ 
spruch nach § 426 Abs. i des BGB. besteht oder nicht besteht, ist in dem Streite 
über diesen Anspruch lediglich nach der in diesem Prozesse zu ermittelnden materiellen 
Rechtslage zu entscheiden. Wenn in dem frühem Prozesse einer der vom Gläubiger 
Belangten zu Unrecht als Gesamtschuldner verurteilt worden ist, so ist diese formelle 
Tatsache in seinem Verhältnisse zu dem mitverurteilten Schuldner rechtlich ohne Be¬ 
deutung (vgl. Urteil des RG. vom 13. März 1906 in Sachen Abel wider Koch, VII 
304/05). Und ebenso kommt im umgekehrten Falle eines vorangegangenen frei¬ 
sprechenden Urteiles ohne Rücksicht hierauf das sachlich und objektiv bestehende 
Gesamtschuldverhältnis für den Ausgleichungsanspruch allein in Betracht. Das Gemein¬ 
schaftsverhältnis aber, das (abgesehen von einem konkreten zwischen den Gesamtschuldnern 
ohnehin bestehenden Rechtsverhältnisse) von Gesetzes wegen den Anspruch auf Aus¬ 
gleichung begründet, gelangt schon von vornherein durch diejenige Tatsache zur 
Existenz, welche nach geltendem Rechte die gesamtschuldnerische Haftung erzeugt; 
also bei unerlaubten Handlungen sofort durch die gemeinsame Begehung des Delikts; 
im Falle des § 830 Abs. I Salz 2 BGB. durch die schadenstiftende Handlung; bei 
der die mehreren möglichen Täter im Sinne jener Vorschrift (vgl. RG. Bd. 58 Nr. 91 
S. 537 f.) sich beteiligt haben. Die so begründete Ausgleichungspflicht wird — sofern 
sich nicht aus besondern Umständen ein anders ergibt —, nicht dadurch berührt, daß 
einer der Gesamtschuldner infolge eines nur für ihn wirksamen Umstandes dem Gläu¬ 
biger gegenüber befreit wird. Und das muß namentlich auch von dem rechtskräftigen 
Urteile gelten, gleichviel, ob man die Bedeutung der Rechtskraft auf prozessualem oder 
materiellrechdichem Gebiete zu suchen hat und ob man dem Urteile eine rechts¬ 
schaffende beziehungsweise rechtsvemichtende Wirkung beimißt oder nicht. Vgl. hierzu 
Schollmeyer Schuldverh. (Kommentar von Hölder) § 426 Nr. 3 S. 432 — Rehbein D. 
BGB. Bd. II zu §§ 420 f. Nr. 18 S. 458, tmd besonders Planck, Kommentar zum 
BGB. § 426 Anm. i Abs. 3, 3. Aufl. S. 318. II. Die Beklagten haben ferner die 
Einrede der Verjährung aus § 852 BGB. vorgeschützt. Das Berufungsgericht erklärt 
sie mit Recht für unbegründet. Die Vorschrift des § 852 BGB. paßt schon dem 
Wortlaute nach nicht auf den hier in Frage stehenden Anspruch. Sie statuiert die 
besondre kürzere Verjährung für den Anspruch »auf Ersatz des aus einer unerlaubten 
Handlung entstandenen Schadens«, also für den Schadensersatzanspruch aus den im 
fünfundzwanzigsten Titel behandelten Haftungsgiünden deliktischer oder quasideliktischer 



294 


Anhang IV. 


Natur gegen den Schadensstifter. Der Klageberechtigte, g^en den diese Verjährung 
läuft, ist der »Verletzte«, auf dessen Kenntnis »von dem Schaden und der Person des 
Ersatzpflichtigen« es für den Beginn der Verjährungsfrist ankommt. Der Ausgleichungs¬ 
anspruch der Gesamtschuldner gegeneinander läßt sich aber von dem Standpunkte des 
BGB. aus nicht als ein Anspruch aus unerlaubter Handlung bezeichnen. Mit dem 
durch die unerlaubte Handlung Verletzten sodann ist offenbar der durch die Hand¬ 
lung selbst Geschädigte gemeint, dem allerdings der mittelbar Verletzte in den Fällen 
des § 844 Abs. 2 und § 845 BGB. (vgl. RG. 55, 29 f; 65, 316) gleichzustellen sein 
wird. Die im vorstehenden erörterte Rechtsnatur des Ausgleichungsanspruchs, aus der 
vom Berufungsgericht in zutreffender Weise die Konsequenz auch für die Frage der 
Verjährung gezogen wird, steht der Anwendung des § 825 BGB. entgegen, die auch 
nicht durch den Umstand gerechtfertigt würde, daß der Anspruch aus einer von dem 
Gesamtschuldner gegen den Dritten gemeinsam verübten unerlaubten Handlung er¬ 
wachsen ist. Maßgebend sind in dieser Richtung nicht Entstehungsursache oder Vor¬ 
aussetzungen, sondern Rechtsgrund und Inhalt des Anspruchs (vgl. auch die Vorschriften 
in § 852 Abs. 2, § 853 BGB.). Bei der Verschiedenartigkeit des gesetzlichen Aus¬ 
gleichungsanspruches der Gesamtschuldner und des dem Verletzten gegen den Schädiger 
zustehenden Ersatzanspruches würde sich auch eine ausdehnende oder eine analoge 
Anwendung des § 852 — sofern eine solche bei dieser Spezialvorschrift überhaupt in 
Frage kommen könnte —, verbieten. Auch die Zweckbestimmung der die Verjähnmg 
von Deliktsansprüchen abkürzenden Gesetzesvorschrift (Mot. 2, 742) trifft auf den 
Ausgleichungsanspruch nicht in derselben Weise zu. Der Geltendmachimg durch 
Leistungs- oder Feststellungsklage können hier, bei dem internen Schuldverhältnisse 
der Gesamtschuldner wieder andre Hinderungsgründe im Wege stehen als der Klage 
des Verletzten.] ^Nicht mit Unrecht weist der Berufimgsrichter darauf hin, wie 
schwierig es bei Anwendung des § 852 wäre, den Zeitpunkt des B^nns der Ver- 
jähruDgszeit für den Ausgleichungsanspruch zu bestimmen. Man könnte nicht objektiv 
den Zeitpunkt der unerlaubten Handlung entscheiden lassen; auch wohl nicht schlecht¬ 
hin die Erlangung der Kenntnis seitens des Verletzten von den in § 852 genannten 
Umständen. Soll er aber auf die Kenntnis des Ausgleichungsberechtigten mit an¬ 
kommen, so wäre schwer zu sagen, welche Momente Gegenstand dieser Kenntnis sein 
müssen. Diese Unsicherheit tritt grade bei einem Falle des § 830 Abs. 1 Satz 2 BGB., 
wie dem vorliegenden, besonders augenfällig zutage. A. u. M. O. G., U. v. 16. Nov. 08, 
667/07 VI. — München. 


ß. 

Entscheidung: ebenso. 

Gründe: Die jetzigen Parteien standen sich im Vorprozeß nicht als Prozeß¬ 
parteien gegenüber. Der jetzige Kläger hatte kein Rechtsmittel dagegen, daß damals 
die Klage des Treibers gegen A. und M. abgewiesen wurde. Es wäre daher auch 
nicht gerecht, wenn ihm durch jenes Urteil ein Recht entzogen wäre, das er gegen 
A. imd M. hat. Kein Gesetz schreibt einen solchen Verlust vor. Der Anspruch des 
Kl. ist auch nicht verjährt. Die kurze dreijährige Verjährungsfrist, die nach dem 
Gesetz für den Anspruch des Verletzten auf Schadensersatz gilt, bezieht sich nicht auf 
die Ausgleichsansprüche der Mitschuldigen untereinander. Es ergibt sich dies schon 
daraus, daß der Lauf jener Frist erst von Kenntnis der Tat und der Person des 
Täters beginnt. Dieser Zeitpunkt wäre ganz unsicher bei der Ausgleichspflicht zwischen 
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mehreren Beteiligten, von denen sich nicht ermitteln läßt, wer von ihnen den Schaden 
verursacht hat. 

2) S. 23 Nr. 22. 

A. 

(§§ 54 ^» 7 ^^ ZPO. Berechnung der Revisionssumrae, Verurteilung zur Erstattung 
eines zwangsweise beigetriebenen Betrages.) 

Aufgrund zweier mangels Zahlung protestierter Wechsel über 1500 M. und 
800 M. verlangt die Klägerin von dem Beklagten M. als Akzeptanten und von dem 
Beklagten R. als Aussteller und ersten Giranten Zahlung der Wechselsumme von 
insgesamt 2300 M. nebst 6 Prozent Zinsen von 1500 M. seit 6. Mai 1905 und von 
800 M. seit 9. Juni 1905 sowie der Kosten von 14,35 M. und der Provision von 
7,30 M. Diesem Verlangen gemäß sind die Beklagten durch Versäumnisurteil des 
LG. vom 8. Juli 1905 verurteilt worden. Nachdem gegen dieses Urteil der Beklagte 
R. frist- imd fornigerecht Einspruch eingelegt und die Klägerin vom Wechselprozeß 
Abstand genommen hatte, ist durch das angefochtene Urteil die in dem Versäumnis¬ 
urteil getroffene Entscheidung, soweit sie den Beklagten R. betrifft, aufrechterhalten 
und sind diesem Beklagten die weitem Kosten des Rechtsstreits auferlegt worden. 
Auf die Berufung des Beklagten R. hat das KG. das landgerichtliche Urteil dahin ab¬ 
geändert, daß es die Klägerin unter Aufhebung des landgerichtlichen Versäunmisurteils 
mit ihrer Klage g^en R. abwies und verurteilte, an R. den von ihm aufgmnd der 
landgerichtlichen Entscheidung beigetriebenen Betrag von 2656,57 M. nebst 4 Prozent 
Zinsen vom 2. März 1907 an zu bezahlen. Die Revision der Klägerin wurde zurück¬ 
gewiesen: Die Revision ist unzulässig, weil der erforderliche Wert des Beschwerde¬ 
gegenstandes nicht vorhanden ist. (Vgl. § 546 ZPO.) Als solcher kann im Hinblick 
auf § 546 Abs. 2, § 4 ZPO. nur die Hauptsumme der beiden eingeklagten Wechsel 
von 1500 M. und 800 M. in Betracht kommen. Die Revision meint zwar unter 
Hinweis auf die Entscheidimg des BayObLG., mitgeteilt in den Entscheidungen dieses 
Gerichtshofes Bd. VI. S. 580, daß als Beschwerdegegenstand die volle Summe zu be¬ 
rücksichtigen sei, welche R. von der Klägerin zurückfordere, zu welcher sie auch 
verurteilt worden sei. Allein diese Auffassung ist rechtsirrig. Das RG. hat schon in 
dem Urteil vom 10. Juli 1883 (vgl. RG. 9, S. 410 f.) ausgesprochen, daß mit der 
nach dem damaligen § 655 Abs. 2 ZPO. geltend gemachten Rückforderung nicht ein 
neuer Streitpunkt geschaffen, sondern nur eine prozessuale Folge des vorinstanzlichen 
für vorläufig vollstreckbar erklärten Urteils wieder beseitigt werde. Nun hat zwar die 
Novelle zur ZPO. dem Rückerstattungsantrag des jetzigen § 717 Abs. 2 den Charakter 
eines Schadensersatzanspmehs beigelegt. Damit sollte aber, wie auch bei der Beratung 
der Novelle zum Ausdrack kam, an der sachlichen Zuständigkeit der Gerichte imd den 
Rechtsmitteln im anhängigen Rechtsstreite nichts geändert werden. Der Beklagte 
kann diesen Anspruch durch einfachen Antrag im anhängigen Prozeß, er kann ihn 
aber auch durch Erhebung einer förmlichen Widerklage oder durch Anstrengung einer 
selbständigen Klage geltend machen. Erhebt er Klage oder Widerklage, so ist für den 
Streitwert allerdings der mit dem Klagantrag geforderte Betrag maßgebend, weil damit 
auch formell ein neuer Anspruch verfolgt wird. Dieser Fall (Erhebung einer Wider¬ 
klage) lag sowohl dem oben erwähnten Erkenntnis des BayObLG. als der Entscheidung 
des RG. vom 13. Juli 1906 (vgl. RG. 63, 367) zugrunde. Hier aber, wo der Be¬ 
klagte lediglich einen Prozeßantrag im Rahmen seiner Rechtsverteidigung gestellt hat, 
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wird der gegebene Streitwert des Prozesses nicht dadurch berührt, daß die Haupt¬ 
summe von 2300 M. infolge der hinzugekommenen Zinsen und Kosten sich auf 
2656,57 M. erhöht hat. Vgl. hierzu Gaupp-Stein VIII. und IX. Aufl. § 717 III, i, 
OLG. Rspr. 15, 157. 

D. c. M. u. R. U. V. 28. Okt. 08, 505/07 I. — Berlin. 


B. 

Entscheidung: entgegengesetzt. 

Gründe: Es kann keinen Unterschied machen, ob der Beklagte seinen Antrag 
als Widerklage bezeichnet hat. Es wäre ein sinnloser Formalismus, von derartigem 
die Zulässigkeit des Rechtsmittels abhängig zu machen. Deshalb kann es nicht im 
Sinn des Gesetzes sein. Auch ist nirgends vom Gesetz derartiges voigeschrieben. 

3) S. 24 Nr. 23. 

A. 

(§ 888 ZPO. Die Strafandrohung setzt ein vollstreckbares Urteil voraus und 
darf nicht im Urteil ausgesprochen werden.) 

Beklagter war der aus einer Abdeckereigerechtsame erhobenen Klage ent¬ 
sprechend verurteilt worden, dem Kläger die in Zukunft krepierenden Viehstücke an¬ 
zusagen und auszuliefern, sowie im Falle der unterlassenen Ansage für jeden Fall der 
Zuwiderhandlung eine Strafe von 20 M. zu zahlen. — RG. hob auf: Es beschwert 
sich der Beklagte durch die in dem Berufungsurteil erfolgte Androhung einer Prozeß¬ 
strafe von 20 M. für jeden Fall der Unterlassung der Ansage. In dieser Hinsicht ist 
der Revision stattzugeben. Der Berufungsrichter meint, es bleibe unverständlich, aus 
welchem Grunde dem Kläger, wenn er einen privatrechtlichen Anspruch auf Aus¬ 
lieferung der Kadaver und auf Ansage des Sterbefalles habe, gegenüber einem dieser 
Pflicht nicht genügenden Viehbesitzer das Recht aus § 888 ZPO. versagt werden 
sollte. Es handelt sich jedoch darum, ob die Androhung einer Strafe für den Fall, 
daß der Beklagte künftig gegebenenfalls die Verpflichtung zur Ansage nicht erfüllen 
sollte, bereits in dem Urteil erlassen werden darf. Dies ist zu verneinen. Nach § 888 
Abs. I ZPO. ist, wenn der Schuldner die Verpflichtung nicht erfüllt, eine ausschließ¬ 
lich von seinem Willen abhängende Handlung vorzmiehmen, die durch einen Dritten 
nicht vorgenommen werden kann, auf Antrag von dem Prozeßgerichte I. Instanz der 
Schuldner durch Strafandrohimg zur Vornahme der Handlung anzuhalten. Daraus 
ergibt sich von selbst, daß für die Strafandrohung zur Erzwingung einer solchen nicht 
vertretbaren Handlung, wie sie vorliegend in Frage steht, ein Urteil vorausgeseut 
wird, wodurch dem Schuldner die Verpflichtung zur Leistung der Handlung auferlegt 
worden ist, und ferner, daß aufgnmd dieses Schuldtitels erst im Zwangsvollstreckungs¬ 
verfahren die Strafandrohung zu erlassen ist, und zwar von dem als Vollstreckungs¬ 
gericht besonders bestimmten Prozeßgerichte erster Instanz auf Antrag des Gläubigers. 
Daher wird durch die Vorschrift des § 888 ZPO. die Zulässigkeit der Strafandrohung 
bereits in dem Urteil nicht begründet. Vielmehr steht die Vorschrift dem Erlasse 
einer solchen Strafandrohung entgegen, weil sie die Erzwingung einer nicht vertret¬ 
baren Handlung ausschließlich regelt und die gerichtliche Maßnahmen zu diesem Zwecke 
nur im Zwangsvollstreckungsverfahren stattfinden läßt. Dies ist auch die herrschende 
Ansicht. Vgl. Gaupp-Stein, Anm. II 2 zu § 888; Petersen-Anger, Anm. 5 zu 
§ 888 ZPO.; Seuff. Arch. 48, 369; Rhein. Arch. 87, I, 93; auch BayObLG. 14, 
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798; 150, 264. Die nur von Seuffert (Anm. i b zu § 888 ZPO.), Köhler ArchZivPrax. 
80, 252), Schmidt (Lehrb. des Zivilprozeßrechts S. 591) vertretene gegenteilige Meinung 
gibt keine andre Begründung, als daß kein sachlicher Grund bestehe, den P'all des 
§ 888 hinsichtlich des Erlasses der Strafandrohung anders zu behandeln als den des 
§ 890 ZPO., und daß eine Strafandrohung in dem Urteil zweckmäßig auf Vornahme 
der Handlung hinwirke. Nach dem Systeme der ZPO. hat aber das Urteil dem Kläger 
nur insoweit Schutz zu gewähren, als der von ihm geltend gemachte Klaganspruch für 
bestehend erklärt wird. Die Erfüllung dieses Anspruchs erfolgt, soweit ein Zwang 
trotz des erlassenen Urteils noch notwendig ist, im Zwangsvollstreckungsverfahren auf¬ 
grund des Urteils. Die Strafandrohung zur Erzwingung der Vornahme einer Handlung 
enthält aber eine Zwangsvollstreckungsmaßregel (RG. 24, 380; 42, 421). Sie kann 
daher nur im Zwangsvollstreckungsverfahren angeordnet werden imd ist nur bei Vor¬ 
handensein der allgemeinen Voraussetzungen für die Zwangsvollstreckung, insbesondre 
gemäß § 750 Abs. i ZPO. nach Zustellung des vollstreckbaren Urteils zulässig. Wenn 
im § 890 Abs. 2 ZPO. die Möglichkeit erwähnt wird, daß für den dort behandelten 
Fall der Erwirkung von Duldungen und Unterlassungen schon das zu vollstreckende 
Urteil selbst die Strafandrohung erhalte, so kann die danach anerkannte Zulässigkeit 
des Erlasses der Strafandrohung in dem Urteile nicht auf den Fall des § 888 ZPO. 
ausgedehnt werden. Die Zulassung der Androhung im Urteile beruht im Falle des 
§ 890 ZPO. auf dem Zweckmäßigkeitsgrunde, daß Urteile der in Präge stehenden Art 
nicht direkt sondern nur durch Einwirkung auf den Willen des Schuldners zur Voll¬ 
ziehung gebracht werden können, und daß diese Einwirkung schon im Urteile am 
Platze ist, weil Zuwiderhandlungen sofort möglich sind (RG. 42, 423). Im Falle des 
§ 888 aber soll der Schuldner durch die Androhung nicht abgehalten werden, durch 
ein Tun dem Urteil zuwiderzuhandeln, sondern es soll eine Handlung, also eine 
Leistung, von ihm erzwungen werden. Dies kann, wie die Erzwingung einer Leistung 
überhaupt, die durch Urteil auferlegt worden ist, nur im Zwangsvollstreckungsverfahren 
erfolgen. Hiernach mußte die in den Urteilen der Vorinstanzen erlassene Androhung 
einer Strafe für jeden Fall der Nichterfüllung der Verpflichtung zur Anss^e in Weg¬ 
fall gebracht und der Kläger mit dem Anträge auf Erlaß der Strafandrohunng abge¬ 
wiesen werden, v. K. c. K., U. v. ii. Nov. 08, 32/08 V. — Berlin. 


B. 

Entscheidung: entgegengesetzt. 

Gründe: Die entgegengesetzte Annahme führt zu einer nutzlosen Weiterung. 
Das Gesetz gebietet diese nicht. Es ist überall davon auszugehen, daß die Wahl des 
kürzesten zweckmäßigsten und am wenigsten kostspieligen Wegs im Sinne des Gesetzes 
ist. Der sog. Umkehrschluß aus § 890 ZPO. und die Deduktion aus dem »System« 
der ZPO. sind weltfremde Scholastik, mit der sich die Justiz nicht befaßt und auf die 
daher nicht einzugehen ist. 

4) S. 25 Nr. 24. 

A. 

(§ 938 ZPO. verb. mit § 7 AnfG. und § 751 BGB. Maßnahme einer einst¬ 
weiligen Verfügung, die sich mit der Zwangsvollstreckung aus der Anfechtung 
nicht deckt.) 

Auf Antrag des Klägers hat das AG. Berlin-Mitte am 28. Febr. 1908 wegen 
eines Anspruchs des Klägers an dessen Schuldnerin, die Witwe M., einen Arrest- und 
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Pfändungsbeschluß erlassen. Es ist der dingliche Arrest in das Vermögen der 
Schuldnerin, insbesondre in ihre angeblichen Forderungen an die im Beschlüsse auf¬ 
geführten Mieter des Hauses Z. Platz Nr. 9 auf Zahlung der Miete angeordnet und 
diese Forderungen sind in dem angegebenen Betrage gepfändet. Gleichzeitig ist im 
Weg der einstweiligen Verfügung, da glaubhaft gemacht sei, daß die Übereignung 
des Grundstücks seitens der Schuldnerin in anfechtbarer Weise an ihre Tochter, die 
Bekl. erfolgt sei, angeordnet, daß letztere sich zur Vermeidung einer fiskalischen 
Strafe von 1000 M. für jeden Fall der Zuwiderhandlung jeder Verfügung über die ihr 
als eingetragenen Eigentümerin zustehenden, gepfändeten Mietforderungen, insbesondre 
der Einziehung derselben bis zum Betrage der Forderung des Klägers zu enthalten 
habe. Auf die dem Kläger aufgegebenen Klage ist in Abänderung des Berufungs- 
Urteils die einstweilige Verfügung aufgehoben worden: Die in den Vorinstanzen be¬ 
stätigte einstweilige Verfügung soll einen Anfechtungsanspruch des Klägers sichern. 
Daß die Sicherung eines solchen Anspruchs im Wege der einstweiligen Verfügung an 
sich zulässig ist, ist in ständiger Rechtsprechung vom RG. anerkannt. Ebenso ist 
aber an dem in der Rechtsprechung gleichfalls aufgestellten Grundsätze festzuhalten, 
daß, obschon nach § 938 ZPO. das Gericht nach freiem Ermessen zu bestimmen hat, 
welche Anordnungen zur Einreichung des beabsichtigten Zwecks erforderlich sind, diese 
Anordnungen doch über das, was bei endgültiger Entscheidung der Hauptsache durch 
Zwangsvollstreckung zu erlangen ist, nicht hinausgehen dürfen. Dagegen ist im vor¬ 
liegenden Falle gefehlt. Die einstweilige Verfügung trifft Maßnahmen, die sich mit 
einer aus der Anfechtung selbst zulässigen Zwangsvollstreckung nicht decken, sondern 
mehr, als durch sie zu erreichen ist, anordnen. Der Kläger erachtet sich für benach¬ 
teiligt, weil die Mutter der Beklagten, seine Schuldnerin, das Grundstück Z.platz 9 der 
Beklagten übereignet hat. Soll diese Übereignung den Gegenstand der Anfechtung 
bilden, so hat sich dieselbe darauf zu richten, daß das Grundstück durch eine der An¬ 
fechtung unterliegende Rechtshandlung der Schuldnerin aus deren Vermögen in das der 
Beklagten übergegangen ist. Nach § 7 AnfG. vom 21. Juli 1879, 20. Mai 1898 ist 
dann beim Durchdringen des Anspruchs das Giundstück von der Beklagten zurückzu¬ 
gewähren. Der Anspruch des Klägers auf diese Zurückgewährung konnte, sofern die 
Voraussetzungen der Anfechtung glaubhaft sind, im Wege der einstweiligen Verfügung 
gesichert werden. Die einstweilige Verfügung trifft aber nicht Anordnungen zum 
Schutze des Anspruchs auf Zurückgewährung des Grundstücks selbst, sondern sie ver¬ 
bietet der Beklagten allein die Einziehung der ihr als eingetragenen Eigentümerin zu¬ 
stehenden künftigen Mietforderungen. Eine solche Anordnung hat zur Voraussetzung, 
daß, obgleich ein Grundstück übereignet ist, doch bei der Anfechtung von der Rück¬ 
gewähr dieses Abstand genommen und nur die Duldung der Zwangsvollstreckung in 
die Mieten gefordert werden kann. Das ist aber, wie der erkennende Senat bereits in 
dem in RG. 64, 339 abgedruckten Urteile vom 16. Oktober 1906 ausgeführt hat, 
nicht zulässig. Auch wenn — was hier nicht der Entscheidung bedarf — bei erfolg¬ 
reicher Anfechtung einer Grundstücksübereignung das Grundstück mit den Mieten als 
den inzwischen angefallenen Früchten zurückzugewähren ist, kann doch eine selbständige 
Herausgabe der Miete im Wege der Anfechtung nicht verlangt und deshalb ein der¬ 
artiger Anfechtungsanspruch auch nicht durch einstweilige Verfügung gesichert werden. 
Einer solchen Anfechtung steht entgegen, daß bei Übereignung eines vermieteten 
Grundstücks nach § 571 BGB. der Bezug der Mieten nicht durch einen besondem 
Rechtsakt übertragen wird, sonden daß kraft Gesetzes der Erwerber des Grundstücks 
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an Stelle des Vermieters in die sich aus dem Mietverhältnisse ergebenden Rechte imd 
Verpflichtungen eintritt. Soll ihm das Bezugsrecht auf die Mieten entzogen werden, 
so kann dies nur durch Rückgängigmachung der Übereignung des Gnmdstücks selbst 
geschehen. Der Kläger begehrt mm aber mit der hier auf seinen Antrag erlassenen 
einstweiligen Verfügung Sicherung für die Mieten allein, es ist auch nicht behauptet, 
daß er im Anfechtungsprozesse Rückgewähr des Grundstücks selbst verlangt hat. 
Gegenteilig ist vielmehr aus dem im Amfechtungsprozesse inzwischen ergangenen Urteile 
vorgetragen, daß auch dort Kläger nur beantragt hat, die Beklagte zur Duldung der 
Zwangsvollstreckung in die Mieten des ihr übereigneten Grundstücks zu verurteilen und 
daß diesem Anträge entsprechend erkaimt worden ist. M. c. G., U. v. 12. Nov. 08, 
355/08 VII. — Berlin. 

B. 

Entscheidung: entgegengesetzt. 

Gründe: Bei erfolgreicher Anfechtung sind die inzwischen angefallenen Früchte 
mit zurückzugewähren. Es muß daher verhindert werden, daß die fraudulose 
Tochter die Mietzinsen verschleppe. Ob mit der Anfechtungsklage die Duldung der 
Zwangsvollstreckung in die Mietzinsen allein gefordert werden kann, ist hier gleich¬ 
gültig; denn es kann nötigenfalls die Klage auf Rückgewähr des Grundstücks selbst 
nacherhoben werden. 

5) S. 45 Nr. 4. 

A. 

(§§ 142» 372, 409 BGB. verb. mit §§ 148, 151 bis 153, 252, 548 ZPO. Be¬ 
deutung der Anzeige von der geschehenen Abtretung; Mangel des Kausalgeschäfts. 
Beweispflicht des Zessionärs und dessen Rechte. Bei Ablehnung eines Aussetzungs¬ 
antrages durch Urteil ist die Revisionsinstanz eröffnet.) 

Das OLG. hat die Verurteilung des Beklagten auf einen doppelten Grund ge¬ 
stützt: einmal darauf, daß der Kläger der Zurücknahme der Zessionsanzeige durch B. 
nicht zugestimmt habe, und sodann auf die abstrakte Natur der Abtretung die durch 
eine etwaige Nichtigkeit des Kausalgeschäfts nicht berührt werde. Keiner dieser 
Gründe ist geeignet, das Urteil zu tragen. Der § 409 BGB. schreibt vor, daß der 
Gläubiger, der dem Schuldner die Abtretung der Forderung angezeigt hat, die Zession, 
auch wenn sie nicht erfolgt oder nicht wirksam war, dem Schuldner gegenüber gegen 
sich gelten lassen muß; nach Abs. 2 kann die Anzeige nur mit Zustimmung des als 
Zessionär Bczeichneten zurückgenommen werden. Wie der erkennende Senat schon 
in Bd. 53 S. 416, 420 der Sammlung ausgesprochen hat, handelt es sich bei dieser 
Vorschrift um eine Schutzbestimmung für den Schuldner, die es ihm nicht verwehrt, 
sich auf die Unwirksamkeit der Zession zu berufen. Was aber die Abstraktheit der 
Zession betrifft, so wird ihre Bedeutung vom OLG. mißverstanden. Die Loslösung 
von dem zugrundeliegenden Geschäft hat nur zur Folge, daß Mängel des Kausalge¬ 
schäfts nicht ohne weiteres auch der Zession anhaften. Damit ist nicht gesagt, daß 
eine gleichzeitige Berührung beider Geschäfte durch denselben Mangel ausgeschlossen 
wäre. Im Gegenteil werden die Umstände häufig so liegen, daß ein Mangel des 
Kausalgeschäfts seine Wirkung auf die Zession erstreckt, vgl. RG. 57, 95; 69, 16. In 
dem hier zu entscheidenden Falle, in welchem das Kaufgeschäft zwischen dem Kläger 
und B. und die Zession zeitens des B. an den Kläger Bestandteile ein und desselben 
Vertrages vom 9. August 1905 bilden, trifft dies zu; hat der Kläger den B. durch 
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arglistige Täuschung zum Abschluß des Vertrages bestimmt, so ist durch die von B. 
erklärte Anfechtung auch die Zession vernichtet worden. Beruft sich der Schuldner 
gegenüber der Klage des Zessionärs darauf, daß die Zession angefochten ist, so be¬ 
streitet er die Aktivlegitimation des Klägers. Daraus folgt jedoch nicht, daß nunmehr 
der Kläger die Unbegründetheit der Anfechtung nachweisen müsse. Vielmehr hat der 
Kläger durch Darlegung einer äußerlich gültigen Zession seiner Beweispflicht genügt. 
Behauptet der Schuldner, daß die Zession wegen Willensmängel des Zedenten nichtig 
sei, so hat er dies zu beweisen. Dazu gehört im Fall einer Anfechtung der Beweis, 
daß die Anfechtung begründet ist. Will der Schuldner diesen Beweis nicht übernehmen, 
so kann er sich dadurch von der Klage freimachen, daß er die Schuldsumme hinter¬ 
legt. Das Erfordernis des § 372 BGB., daß er infolge einer nicht auf Fahrlässigkeit 
beruhenden Ungewißheit über die Person des Gläubigers seine Verbindlichkeit nicht 
mit Sicherheit erfüllen kann, ist schon mit der Anfechtungserklärung des Zedenten 
gegeben (vgl. Planck Komm. z. BGB. § 142 Bern. 4, jetzt auch Staudinger 3. Aufl. 
Bern. 7 b). Im gegenwärtigen Fall hat der Beklagte weder hinterlegt noch den Beweis 
der Berechtigimg der B’schen Anfechtung erbracht. Eine Abweisung der Klage ist 
daher noch nicht möglich. Er hat jenen Beweis aber durch Zeugenbenennung ange¬ 
treten; außerdem hat er den Antrag gestellt, die Verhandlung bis zur Entscheidung 
des über die Berechtigung der Anfechtung schwebenden Rechtsstreits auszusetzen. 
Damit hat er getan, was von ihm verlangt werden konnte. Jeder der beiden Wege, 
die er eingeschlagen hat, stand ihm offen. Die Unwirksamkeit der Zession kann als 
Inzidentpunkt auch im Prozeß des Zessionärs gegen den Schuldner zur Feststellung 
gebracht werden, weshalb das Gesetz, anders als in den Fällen der §§ 151 bis 153 
ZPO., davon abgesehen hat, die Aussetzung durch zwingende Vorschrift zu gebieten 
(ZPO. § 148). Freilich werden Gründe der Zweckmäßigkeit, insbesondre die Rück¬ 
sicht auf die Vermeidung abweichender Entscheidungen, in der Regel dazu führen, daß 
das Gericht von der seinem Ermessen überlassenen Aussetzimgsbefugnis Gebrauch macht. 
Aber jedenfalls durfte das OLG. den Beklagten nicht mit beiden Verteidigungsbehelfen, 
mit dem Antrag auf Aussetzung und mit der Zeugenbenennung, zurückweisen. Indem 
es dies tat, hat es das materielle Recht verletzt, so daß das Urteil aufgehoben werden 
muß. Die Aufhebung würde übrigens auch dann geboten sein, wenn der Beklagte, 
ohne sofort selbständig Beweis anzutreten, zunächst nur den Aussetzungsantrag gestellt 
hätte. Da dieser Antrag in der ü. Instanz nicht durch Beschluß, sondern in den 
Gründen des Urteils abgelehnt ist, würde das Revisionsgericht durch die §§ 252, 548 
ZPO. nicht gehindert sein, dem Berufungsrichter Gelegenheit zu geben, die Frage der 
Aussetzung einer neuen, durch Rechtsirrtum nichtbeeinflußten Prüfung zu unterziehen 
vgl. Gaupp>-Stein, Komm. z. ZPO. § 148 IV a. E.). L. c. E., U. v. 5. Dez. 08, 44/08 
I. — Nürnberg. 


B. 

Entscheidung: ebenso. 

Gründe: Die Abtretung der dem B. gegen den Bekl. zustehenden Forderung 
an den Kläger ist Bestandteil eines Kaufvertrags zwischen Kläger und B. Wenn 
dieser Kaufvertrag wegen arglistiger Täuschung von B. angefochten ist, so kann der 
Bekl. entweder hinterlegen oder den Beweis antreten, daß die Anfechtung berechtigt 
ist. Er kann auch die Aussetzung des Verfahrens bis zur Entscheidung des zwischen 
B. und dem Kl. schwebenden Rechtsstreits beantragen. Auf die Scholastik über den 



Die neusten Urteile des Reichsgerichts. 


301 


»Begriff« der Zession als »abstraktes Geschäft« im Gegensatz zum Kaufgeschäft ist 
nicht einzugehen; sie hat mit dem, was gerecht und recht ist, nichts gemein. 

6) S. 46 Nr. 5. 

A. 

(§ 249 BGB. Ursächlicher Zusammenhang. Compensatio lucri cum damno.) 

Die Parteien schlossen über verschiedene Grundstücke einen Tauschvertrag ab. 
Der Kläger klagte auf Erfüllung, der Beklagte focht den Vertrag wegen Betrugs an. 
Während des Verfahrens hatte der Kläger im Wege der Zwangsversteigerung die 
Grundstücke erstanden, und er verlangte nunmehr wegen NichterfüUung des Vertrags 
Schadensersatz von 3000 M. nebst Zinsen. Das OLG. wies die Klage ab; die Revision 
wurde zurückgewiesen: Die Parteien haben im Tausch vertrag den Wert der vom 
Kläger eingetauschten Grundstücke auf 26000 M. angegeben. Über diesen Betrag 
ist der Preis, zu dem später der Kläger die Grundstücke in der Zwangsversteigerung 
erstanden hat, nicht hinausgegangen. Mit Rücksicht hierauf hält das Berufungsgericht 
den Kläger durch die Nichterfüllung des Tauschvertrages nicht für geschädigt, und eS 
ist der Ansicht, daß es rechtlich unerheblich sei, ob unter Berücksichtigung des wirk¬ 
lichen Werts der beiden Grundstücke der Tauschvertrag, wenn er erfüllt worden wäre, 
dem Kläger einen Gewinn von mehr als 5000 M. gebracht haben würde. Der Kläger 
stütze den Anspruch nur darauf, daß gegenüber dem vertragsmäßig festgesetzten Preise 
die von ihm eingetauschten Grundstücke einen Mehrwert gehabt haben; allein der 
Kläger besitze die Grundstücke und sei daher zur Ausnutzung auch der Mehrwerts in 
der Lage, so daß ihm ein Gewinn nicht entgangen sei. — Diese Ansicht bezeichnet 
die Revision als rechtsirrig, weil der Vorteil, den der Kläger durch den Eiwerb der 
Grundstücke in der Zwangsversteigerung erzielt habe, nicht dem Beklagten zugute 
kommen könne. Dem konnte indessen nicht beigepflichtet werden. Darüber besteht 
unter den Parteien kein Streit, daß durch das Ergebnis der Zwangsversteigerung der 
Kläger wirtschaftlich den vollen Wert der ihm geschuldeten Vertragsleistung erlangt 
hat; er ist Eigentümer der von ihm eingetauschten Grundstücke geworden, und es 
übersteigt der gezahlte Preis auch nicht den Wert der ihm verbliebenen eigenen Grund¬ 
stücke. Richtig ist nun, daß der Kläger die von ihm eingetauschten Grundstücke nicht 
durch den Beklagten erlangt hat, sondern ausschließlich durch das von ihm abgegebene 
Gebot, und mithin durch eine eigene Handlung, zu deren Vornahme für ihn eine 
rechtliche Verpflichtung nicht bestand. Allein hieraus allein folgt nicht, daß diese 
Handlung in ihren Folgen nicht für das Rechtsverhältnis der Parteien von Bedeutung 
geworden ist, und daß sie nicht den Umfang des dem Kläger entstandenen Schadens 
beeinflußt hat. — Der Fall der sog. Vorteilsausgleichung (compensatio lucri cum 
damno), um die es sich hier handelt, hat im BGB. keine besondre Regelung gefunden, 
der Gesetzgeber hat vielmehr — Mot. Bd. II S. 19 — bewußt die Rechtsprechung 
durch Einzelvorschriften nicht einengen wollen. Das Gesetz selbst enthält in § 249 
BGB. die Vorschrift, daß »wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, den Zustand her¬ 
zustellen hat, der bestehen würde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht 
eingetreten wäre«. Dieser Zustand besteht bereits, und es ist auch dem Kläger der 
Erwerb der Grundstücke in der Zwangsversteigerung nur durch die Nichterfüllung des 
Vertrages durch den Beklagten möglich geworden; innerhalb der Erfüllung des Tausch¬ 
vertrags konnte sich ihm die Gelegenheit zum anderweiten Erwerbe nicht bieten. 
Schaden und Vorteil stehen daher keineswegs außerhalb des ursächlichen Zusammen¬ 
hangs, es fehlt nicht, wie es in der Rechtslehre ausgedrückt wird, an einem und dem- 
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selben Ereignisse, auf den Schaden und Vorteil sich zurückführen lassen. Daß der 
Begriff »ein und dasselbe Ereignis« nicht zu eng gefaßt und daß auf solche Weise 
nicht Zusammenhängendes zerrissen werden darf, ist bereits .vom ROHG. in den 
Entsch. 22, 184 betont worden; dort ist auch mit Recht weiter ausgeführt worden, 
daß grade auf dem Gebiete der Vorteilsausgleichung, das, was aus der Natur der 
Sache und der Billigkeit folge, Berücksichtigung erheische. Für die Ersatzpflicht gelten 
beim vertraglichen Schaden keine andern Grundsätze als beim außervertraglichen Schaden. 
Die in der Hauptsache getroffene Entscheidung wird der Sachlage völlig gerecht und 
läßt auch eine Verletzung der in der Rechtslehre und Rechtsprechung anerkannten 
Grundsätze über den ursächlichen Zusammenhang nicht erkennen. M. c. G., U. v. 
9. Dez. 08 55/08 V. — Breslau. 

B. 

Entscheidung: ebenso. 

Gründe : Die Entscheidung des Berufungsgerichts ist gerecht und billig. Die Scho¬ 
lastik über den »Begriff« der sog. Vorteilsausgleichung hat mit der Gerechtigkeit nichts zu tun. 

7) S. 46 Nr. 6. 

A. 

(§ 254 BGB. verb. mit § i Haftpfl.-G. Mit wirkendes Verschulden in Haft¬ 
pflichtfällen.) 

In der Rechtsprechung ist für die Zeit vor 1900 je nach Umständen aus mit¬ 
wirkendem Verschulden von Eisenbahnangestellten eine Replik in dem Sinne abgeleitet 
worden, daß dieses Verschulden als Ursache so sehr überwiege, daß damit das eigne 
Verschulden des Verletzten als Ursache ausgeschaltet sei. Um so sicherer kann jetzt 
gemäß § 254 BGB. in solchen Fällen, statt jenen nach dem unmittelbaren Sinne der 
damals geltenden Gesetze doch vielleicht nicht ganz gerechtfertigten Ausweg zu betreten, 
je nach Lage des Einzelfalles angenommen werden, daß durch das Verschulden der 
Eisenbahnangestellten die Betriebsgefahr ausnahmsweise so sehr gesteigert gewesen sei, 
daß die Belastung des Unternehmens mit dem vollen Schadenersätze trotz des mit¬ 
wirkenden eigenen Verschuldens als angemessen erscheine. Wenn nun im vorli^enden 
Falle das Berufungsgericht dargelegt hat, weshalb ihm hier das Verschulden des H. 
verhältnismäßig so gering, dasjenige der Eisenbahnangestellten so bedeutend erscheine, 
daß gänzlich zugunsten der Klägerin erkannt werden müsse, so war gegen diese Aus- 
fühnmgen ein rechtliches Bedenken nirgends zu erheben. Mit Unrecht hat die Be¬ 
klagte gerügt, daß das OLG. nicht von vorwiegender Verursachung, sondern von vor¬ 
wiegendem Verschulden spreche. Wenn in § 254 Abs. i BGB. nur von vorwiegender 
Verursachung die Rede ist, so war das eben nötig, um eine Ausdrucksweise zu finden, 
die auf alle imter den § 254 gehörenden Fälle, bei denen ja keineswegs immer auf 
beiden Seiten ein Verschulden in Frage kommt, gleichmäßig passe; wo aber, wie hier, 
nun einmal auf beiden Seiten Verschuldungen einander zur Abwägung gegenüberstehen, 
da bedeutet »überwiegendes Verschulden« praktisch gar nichts andres als »überwiegende 
Ursache«. Pf. Eisenb. c. L., U. v. 26. Nov. 08, 140/08 VI. Zweibrücken. 

B. 

Entscheidung: ebenso. 

Gründe: Wenn das Verschulden des Eisenbahnangestellten sehr schwer, das 
des Verunglückten sehr gering ist, so ist es recht imd gerecht, gänzlich zugunsten der 
Klägerin zu erkeimen. Nicht einzugehen ist auf die sophistische Buchstabengelehrsam- 
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keit, wonach in § 254 Abs. i BGB. nur von vorwiegender Verursachung, nicht von 
Verschuldung die Rede sei. 

8) S. 48. Nr. IO. 

A. 

(§ 459 BGB. Die Unkündbarkeit einer auf dem Grundstück eingetragenen 
Hypothek ist keine Eigenschaft des Grundstücks.) 

Mit Recht verwirft der Berufungsrichter den Klagegrund, der darauf gestützt 
ist, daß dem fraglichen Grundstücke eine zugesicherte Eigenschaft fehle (§ 459 Abs. 2, 
§ 462 BGB.). Die nach der Behauptimg des Klägers vor und bei Abschluß des 
Kaufvertrags von den Beklagten versicherte Tatsache, daß die auf dem Grundstücke 
eingetragene Hypothek von 2000 M. unkündbar sei, solange der alte Müller lebe, 
ist nicht eine Eigenschaft des Grundstückes. Allerdings fallen unter den Begriff der 
Eigenschaften einer Sache nach der ständigen Rechtsprechung des RG. (RG. 52, 2; 
59, 240; 61, 86; 64, 269) nicht nur die natürlichen, der Sache an sich zukommenden 
Eigenschaften, sondern auch tatsächliche oder rechtliche Verhältnisse der Sache, wenn 
sie zufolge ihrer Beschaffenheit und vorausgesetzten Dauer nach den Anschauungen des 
Verkehrs einen Einfluß auf die Wertschätzung der Sache zu üben pflegen. Jedoch 
können derartige Verhältnisse naturgemäß nur dann als Eigenschaften der Sache an¬ 
gesehen werden, wenn sie als Merkmale, die bei einer Sache wertgeschätzt zu werden 
pflegen, mit der Sache selbst verbunden sind und das Eigentumsrecht an der Sache 
sie als einen Teil seines Gegenstandes und seines Inhaltes in sich schließt. Rechte 
Dritter an der Sache beschränken nur die Ausübung des Eigentumsrechtes. Auf den 
Gegenstand des Eigentumsrechtes in seiner Gestaltung, seinem Umfange, seiner Eigen¬ 
art hat es keinen Einfluß, ob und mit welchem Inhalte Rechte Dritter an der Sache be¬ 
stehen oder ob die Sache von solchen Rechten frei ist. Daher gehört die Unkündbarkeit 
einer Hypothek, mit der ein Grundstück belastet ist, wohl zum Wesen des betreffenden 
H3rpothekenrechts, aber eine Eigenschaft des Grundstücks ist sie nicht (vgl. Staudinger, 
Anm. I l4d zu § 119 BGB.). J. c. St, U. v. 25. Nov. 08, 27/28/08 V. — Naumburg. 

B. 

Entscheidung: entgegengesetzt. 

Gründe: Die Unkündbarkeit einer auf dem Grundstück eingetragenen Hypo¬ 
thek pflegt nach den Anschauungen des Verkehrs gradeso einen Einfluß auf den 
Wert der Sache zu üben, wie andre tatsächliche und rechtliche Verhältnisse, auf die 
die Bestimmungen über die natürlichen Eigenschaften der Sache angewendet worden 
sind. Nicht einzugehen ist auf die Scholastik, daß hier der Umkehrschluß statt des 
Ähnlichkeitsschlusses zur Ausfüllung der Lücke deshalb am Platze sei, weil Rechte 
Dritter an der Sache nur die Ausübung des Eigentums beschränken, auf den Gegen¬ 
stand selbst aber nicht wirken. 

(Letzteres ist in ganz gleicher Weise der Fall bei den andern »tatsächlichen und 
rechtlichen Verhältnissenc — wie z. B. Bestehen eines bestimmten Mietvertrags vgl. 
J. W. 08, 549 — bei denen das RG. die Eigenschaftsähnlichkeit angenommen 
hat. Zehn Tage später — J. W. S. 48 Nr. 11 — hat der nämliche V. Senat durch 
Urteil vom 5. 12. 08 ausgesprochen, Gegenstand des arglistigen Verschweigens eines 
Fehlers im Sinne des § 459 f. BGB. könne sogar jeder Umstand sein, der auf den 
Entschluß des Käufers bestimmend eingewirkt habe.) 
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9. S. 48 Nr. 12. 

A. 

(§§ 535» 57^» 5®o* ^35 BOB. Rechtliche Natur des Jagdpachtvertrages. Einfluß 
des Veikaufs desjenigen Grundstücks, an welchem das Jagdpachtrecht eingeräumt war.) 

Der erkennende Senat hat bereits in dem Urteile vom 5. Mai 1908 — VII. 
509/07 — die Auffassung vertreten, daß Gegenstand des Jagdpachtvertrages das Jagd¬ 
recht und nicht die zu bejagenden Grundstücke sind. An dieser rechtlichen Beurteilung 
wird nach nochmaliger Prüfung auch gegenüber den in der Literatur vertretenen gegen¬ 
teiligen Ansichten festgehalten. Miet- und Pachtverträge erzeugen nach dem BGB. 
keine dinglichen Rechte, sondern nur ein persönliches Schuldverhältnis zwischen den 
Vertragsteilen. Im § 571 BGB. ist jedoch aus wirtschaftlichen Rücksichten die Rechts¬ 
stellung des Mieters eines Grundstücks nach besondem Grundsätzen geregelt und be¬ 
stimmt, daß, wenn das vermietete Grundstück nach der Überlassung an den Mieter 
von dem Vermieter an einen Dritten veräußert wird, der Erwerber an die Stelle des 
Vermieters in die sich während der Dauer seines Eigentums aus dem Mietverhältnisse 
ergebenden Rechte und Verpflichtungen eintritt. Diese Bestimmung findet nach § 581 
BGB. auf die Pacht von Grundstücken entsprechende Anwendung. Die zur Ent¬ 
scheidung stehende Frage ist darnach, ob auch der Jagdpächter sich auf sie berufen 
kann. Diese Frage ist zu bejahen, wenn die Grundstücke, auf denen die Jagd pacht¬ 
weise auszuüben ist, Gegenstand des Vertrages sind, wenn sie dem Jagdpächter zur 
Jagdausübung überlassen sind. Zu verneinen ist sie, wenn der Jagdpächter durch den 
Vertrag nur die Befugnis zur Ausübung eines persönlichen Rechts erlangt, zu den zu 
bejagenden Grundstücken aber in kein als Pacht anzusehendes rechtliches Verhältnis 
tritt. Überwiegende Gründe sprechen für die letztere Auffassung. Gegenstand des 
Mietvertrages kann nur eine körperliche Sache sein (§ 535 BGB.), Pachtverträge sind 
aber nach § 581 a. a. O. auch über Rechte zulässig; die Verpachtung des Jagdrechts 
wird im § 835 Abs. 2 Satz 2 ausdrücklich erwähnt und im Art. 71 Nr. 6 EG. wird 
vom Jagdpächter gesprochen. Der schon im Urteile des Senats vom 9. Mai 1902 — 
RG. 51, 279 — enthaltene Hinweis auf diese Gesetzesstellen wird in der Literatur 
(Dalcke, Preußisches Jagdrecht 4. Aufl. S. 50) als für die Natur des Jagdpachtvertrages 
nicht entscheidend bezeichnet. Es mag zugegeben werden, daß aus diesen bei den 
Bestimmungen über Wildschäden gebrauchten Gesetzesworten allein sich noch nicht 
folgern läßt, daß Gegenstand des Jagdpachtvertrages nicht die Grundstücke sind. 
Immerhin aber wird daraus, daß*das Gesetzbuch von der Verpachtung des Jagdrechts 
spricht, ein gewisser Anhalt für seine rechtliche Auffassung des Jagdpachtvertrags her¬ 
zuleiten sein, obschon die landesgesetzlichen Vorschriften über Jagd mit den im Art. 
69 EG. enthaltenen Ausnahmen unberührt geblieben sind. Für das preußische Recht 
hat sich Eccius — Preußisches Privatrecht 6. Aufl. Bd. II S. 232 f. — schon vor 
1900 dagegen ausgesprochen, daß die Jagdpacht in einer Verpachtung der Grundstücke 
bestehe, die dem Jagdpächter zum wirklichen körperlichen Besitze gar nicht überrtagen 
würden; er verneint, daß die landrechtlichen Bestimmungen über Miet- und Pacht¬ 
verträge ergänzende Anwendung finden. Die gegenteilige Ansicht macht dagegen 
geltend, daß die Jagdbefugnis, wenn auch an sich ein persönliches Recht, ohne die 
engsten Beziehungen zu den Grundstücken, auf denen sie ausgeübt wird, nicht gedacht 
werden könne, und daß deshalb die Jagdpacht nichts andres sei als Pachtung der 
Grundstücke zum Zwecke der Jagdausübung. Diese Ausführungen sind indessen nicht 
überzeugend. Auszugehen ist davon, daß die Ausübung der Jagd auf dem eigenen 
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Grund und Boden nach dem Stande der preußischen Gesetzgebung dem Eigentümer 
als Eigentumsbefugnis zusteht und nur dann aus jagdpolizeilichen Gründen beschrankt 
ist, wenn der Grund und Boden nicht die in den Jagdpolizeigesetzen vorgesehene 
Größe hat. Dieses Jagdrecht stellt nicht ein mit dem Eigentum am Grundstücke ver¬ 
bundenes selbständiges Recht dar und ist deshalb kein Bestandteil des Grundstücks 
im Sinne des § 96 BGB. Es ist überhaupt kein für sich alleinstehendes, vom Eigen¬ 
tum loszulösendes Recht, sondern es fällt lediglich unter die Nutzungen, die aus dem 
Eigentum an Grundstücken zu ziehen sind. In der Jagdnutzung hat der Eigentümer 
das gesetzlich geschützte, nur jagdpolizeilich beschränkte ausschließliche Aneignungs¬ 
recht an dem auf seinen Grundstücken angetroffenen jagdbaren Tieren. Dieses Nutzungs¬ 
rechts entäußert er sich durch die Verpachtung der Jagd, das Aneignungsrecht steht 
nun dem Jagdpächter zu. Dadurch tritt der Pächter aber noch nicht in ein als Pacht 
der Grundstücke selbst aufzufassendes rechtliches Verhältnis zu diesen. Er übt nur 
eine der aus dem Eigentume herzuleitenden Nutzungsbefugnisse des Verpächters aus. 
Außer der Jagd kann der Eigentümer noch weitere Einzelnutzungen der Grundstücke 
an andre vergeben. Pächter in dem Sinne, daß ihm die Grundstücke überlassen sind 
und diese Überlassung dem neuen Erwerber gegenüber bestehen bleibt, wird aber 
immer nur derjenige sein, dessen Nutzung unmittelbaren Besitz zur Voraussetzung hat. 
Daz trifft für das dem Jagdpächter übertragene Aneignungsrecht nicht zu. Er betritt 
die Grundstücke, aber er besitzt sie nicht, Besitzer bleibt der Verpächter. Das An¬ 
zeigen der Grenzen kann nicht, wie dies bei der Vertretung der gegenteiligen Auf¬ 
fassung geschieht, als Übergabe angesehen werden, sondern es wird damit nur die 
Orientierung über den räumlichen Umfang des Aneignungsrechts bezweckt. Diese Er¬ 
wägungen schließen die entsprechende Anwendung des § 571 BGB. auf die Jagdpacht 
aus. Es bestehen bei ihr zwischen dem Verpächter und dem Pächter nur obligatorische 
Beziehungen, die für den Erwerber der Grundstücke nicht ohne weitres, sondern erst 
dadurch, daß er in den Vertrag eintritt, bindend werden. Die vorstehende Auffassung 
schließt es auch schon aus, einen dem neuen Erwerber entgegenzustellenden Besitz am 
Jagdrecht anzunehmen, und es bedarf deshalb keines Eingehens auf die weitem Be¬ 
denken, welche gegen diese in der Literatur vertretene Rechtsanschauung geltend ge¬ 
macht werden könnten. F. c. v. M., U. v. i. Dez. 08, 337/08 VII. — Hamm. 


B. 

Entscheidung: entgegengesetzt. 

Gründe: Es ist vernünftig, billig und gerecht und entspricht dem Verkehrs 
bedürfnis, den Satz »Kauf bricht nicht Miete« auf den Jagdpachtvertrag anzuwenden. Rein 
logisch ist der Umkehrschluß aus § 571 BGB. genau so richtig wie der Ähnlichkeits- 
schliiß. Auf diese Kunststücke einer früheren Zeit und auf die Scholastik über den 
»Begriff« des Jagdpachtvertiags, ob sein G^enstand die zu bejagenden Grandstücke 
oder das Jagdrecht ist, ist nicht einzugehen. 

IO) S. 55 Nr. 25. 

A. 

(§ 30 Nr. I Halbsatz i KO. in Verbindtmg mit §§ 119, 123, 124, 144 BGB. 
Inwieweit ergreift ein die Anfechtung begründender Willensmangel mit dem Kausal¬ 
geschäft auch den dringlichen Vertrag?) 

Der Weißgerbermeister H. aus A. hat am 16. Mai 1906 in Ha. von der 
Beklagten durch mündlichen Vertrag Felle gekauft; der Preis betrug 5837 M. und 
Fuchs, Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. 20 
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sollte durch zwei am lo. und am 26. September 1906 fällige Akzepte des Käufers 
gedeckt werden. Die Ware ist am 22. Mai 1906 bei dem Käufer in A. eingegangen. 
Am I. Juni 1906 ist der Konkurs über das Vermögen des Käufers eröffnet worden. 
Vorher hatte sich am 28. Mai im Aufträge der Beklagten, die inzwischen ungünstige 
Nachrichten über den Käufer erhalten zu haben behauptet, der Buchhalter der Be¬ 
klagten, B. in A. eingefunden. Er nahm von den übersandten Fellen, die im ganzen 
5^37 ^ zu I M. das Kilogramm ansgemacht hatten, den größeren Teil, nämlich 
4480 kg wieder au sich und brachte sie zur Beklagten nach Ha. zurück; über den 
Hergang bei der Rückerlangung dieser Felle durch B. ist Streit unter den Parteien. 
Die Akzepte hat die Beklagte nicht erhalten. Die verbliebenen 1257 kg Felle hat 
der Konkursverwalter verarbeiten lassen. Mit der vorli^enden Klage forderte der 
Konkursverwalter Herausgabe der zurückgenommenen Felle, sowie Verurteilung der Be¬ 
klagten zum Ersätze des Schadens, der dadurch erwachsen sei, daß diese Felle nicht mehr 
in ihrem Zustande vom 28. Mai 1906 zurückg^eben werden können. Die Beklagte wider¬ 
sprach der Klage und erhob Widerklage auf Zahlung von 1357 M. nebst Zinsen, als des 
Wertes der verarbeiteten P'elle. Das LG. hat die Beklagte zur Herausgabe der am 
28. Mai 1906 aus dem Besitze des Gemeinschuldners erhaltenen Felle an den Kläger 
verurteilt, im übrigen aber die Klage und die Widerklage ganz abgewiesen. Die 
Beklagte legte Berufung ein, der sich der Kläger anschloß. Die Beklagte verlangte 
gänzliche Abweisung der Klage und Verurteilung nach dem Widerklageantrage. Der 
Kläger dagegen änderte mit Rücksicht darauf, daß inzwischen die Beklagte die nach 
Ha. zurüd^ebrachten Felle verkauft hatte, den Klageantrag dahin; daß die Beklagte 
zur Zahlung von 4658 M. 24 Pf. nebst Zinsen verurteilt werden, wovon 4480 M. 
auf den Wert der Felle, die übrigen 178 M. 24 Pf. auf unbestrittene Fracht- und 
sonstige Auslagen des Gemeinschuldners entfallen. Das OLG. hat die Berufung der 
Beklagten zurückgewiesen, auf die Anschlußberufung des Klägers aber das landgericht¬ 
liche Urteil, soweit es über die Klage und über die Kosten entscheidet, aufgehoben 
und die Beklagte kostenfällig zur Zahlung von 4658 M. 24 Pf, nebst 50/0 Zinsen seit 
dem 28. Mai 1906 an den Kläger verurteilt. Das RG. hob auf Revision der Be¬ 
klagten auf: Die Entscheidung des Berufungsgerichts beruht auf der Annahme, die 
Beklagte müsse sich so behandeln lassen, als habe sie die ihr von B. zmückgebrachten 
Felle durch ein mit dem Gemeinschuldner geschlossenes Rechtsgeschäft wieder erlangt, 
dessen Inhalt die »Stornierung des Kaufvertrags und der erfolgten Eigentumsüber¬ 
tragung« gewesen sei; dieses von dem Berufungsgerichte so bezeichnete »Putativgeschäft« 
sei aber von dem klagenden Konkursverwalter rechtswirksam gemäß § 30 Nr. i 
Halbsatz i KO. angefochten, woraus sich bei Anwendung des § 37 KO. die Verur¬ 
teilung der Beklagten zur Zahlung der in der Berufungsinstanz geforderten Summe 
ergebe. Nun hatte aber die Beklagte geltend gemacht, sie habe nur wieder erlangt, 
was ihr Eigentum war, da die Veräußerung an den Gemeinschuldner von ihr wegen 
Irrtums und Betrugs angefochten worden, die Übereignung an den G«meinschuldner 
also (§ 142 BGB.) als von Anfang an nichtig anzusehen sei. Ist dies richtig, so ist 
selbstverständlich für die von dem Konkursverwalter auf § 30 KO. gegründete An¬ 
fechtung des »Stomierungsgeschäfts« kein Raum; eine nichtige Übereignung bedarf 
nicht der »Stornierung« um ihre Wirkung zu verlieren, sie fast von selbst ohne 
Wirkung, die »Stornierung« und damit auch deren Anfechtung wäre also gegenstands¬ 
los. Wollte man aber etwa als Gegenstand der von dem Konkursverwalter geltend 
gemachten Anfechtung nicht eine durch das »Stornierungsgeschäft« erfolgte Rücküber- 
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tragung des Besitzes der Felle auf die Beklagte ansehen, so würde dem hierauf 
gestützten Anspruch auf Herausgabe der Felle (sofern dieser ursprüngliche Anspruch 
der Klage nach der durch den Verkauf der Felle eingetretenen Änderung der Sach¬ 
lage überhaupt noch in Betracht zu kommen hätte) wiederum das Eigentum der 
Beklagten und ihr hieraus fließendes Recht auf den Besitz (§ 985 BGB.) entgegen¬ 
stehen. Das Berufungsgericht hat nun die von der Beklagten behauptete Anfechtung 
der Veräußerung als berechtigterweise und wirksam erfolgt unterstellt; es nimmt jedoch 
an, daß in diesem Falle zwar das Grundgeschäft, der Kaufvertrag, nicht aber auch 
das Erfüllungsgeschäft, der dingliche Übereignungsvertrag, der Nichtigkeit verfallen 
würde. Aus dieser Auffassung ergibt sich dann die vom Berufungsricbter nicht aus¬ 
drücklich ausgesprochene, aber seiner Entscheidung ersichtlich zugrundeliegende Folge¬ 
rung, daß die Felle nicht einem Aussonderungsrechte der Beklagten (§ 43 KO.) unter¬ 
lagen, sondern als Eigentum des Gemeinschulders zur Konkursmasse gehörten, und daß 
der Beklagten nur ein persönlicher Herausgabeanspruch auf Grund der ungerechtfertigten 
Bereicherung (§812 BGB.) zustand, den sie in Geld umgesetzt (§ 69 KO.) als Konkurs¬ 
forderung anmelden mochte. Allein die Auffassung des Berufungsrichters wird, zum 
mindesten für den mitunterstellten Pall der Anfechtung wegen Betrugs, der Rechtslage 
nicht gerecht. Richtig ist, daß das BGB. zwischen dem den konkreten Rechtsgrund 
einer Veräußerung enthaltenden, die Verpflichtung zur Erfüllung begründenden obligatori¬ 
schen Geschäfte, dem sogenannten Kausalgeschäfte, imd dem »abstrakten«, von jenem 
Rechtsgrunde völlig loi^elösten, seine Geltungskraft aus sich selbst schöpfenden sachen¬ 
rechtlichen Erfüllungsgeschäfte scharf imterscheidet. Aus ihr folgt aber keineswegs, 
daß von Willensmängeln des Grundgeschäfts das Erfüllungsgeschäft nicht zugleich 
mitergriffen sein könne. In der Literatur sind in dieser Hinsicht verschiedene 
Meinungen laut geworden. In neuster Zeit ist sogar mit beachtenswerten Gründen 
(vom Schreiber in Gruchots Beitr. 52, 515 ff.) die Ansicht vertreten worden, daß ein 
die Anfechtung bagründender Willensmangel (§§ 119 ff. BGB.) stets mit dem Kausal¬ 
geschäft auch den dinglichen Vertrag ergreife, so daß auch dessen Nichtigkeit die Folge 
der Anfechtung sei. Ob man so weit gehen darf, mag auf sich beruhen. Jedenfalls 
ist bei dem Käufer, der durch arglistige Täuschung den Verkäufer zum Abschluß des 
Kaufvertrags bestimmt (§ 123 BGB.), die Absicht regelmäßig nicht auf die bloße 
Erlangung des obligatorischen Erfüllungsanspruchs aus dem Kaufverträge gerichtet, 
sondern gerade unmittelbar auf Erlangung der Kaufsache. Dieser Absichtsrichtung 
auf seiten des Täuschenden entspricht die Richtung des Willensmangels auf seiten des 
Getäuschten. Der Verkäufer würde die kreditweise verkaufte Ware sicher nicht 
liefern, wenn er nicht noch unter dem seinen Willen bestimmenden Einflüsse der 
arglistigen Täuschung über die Zahlungsfähigkeit des Käufers stünde. Wäre letzteres 
nicht der Fall, hätte vielmehr der Verkäufer inzwischen die Täuschung erkannt und 
lieferte er gleichwohl, so könnte von einer Anfechtung auch nur des Kausalgeschäfts 
nicht die Rede sein, weil alsdann in der Erfüllung die Bestätigung läge (§ 144 BGB.). 
Indem also der Berufungsrichter die berechtigterweise erfolgte Anfechtung des Kausal¬ 
geschäfts wegen Betrugs unterstellt, unterstellt er damit notwendig zugleich, daß der 
Betrug zur Zeit des Erfflllungsgeschäfts noch fortgewirkt, daß er auch den auf dieses 
Geschäft gerichteten Willen der Beklagten bestimmt hat. Nur unter ganz besondem, 
bisher nicht ersichtlichen Umständen würde man bei der angegebenen Sachlage zu der 
Annahme gelangen können, daß die Beklagte zu dem dinglichen Erfüllungsgeschäfte 
nicht ebenso wie zu dem Kaufverträge durch die unterstellte arglistige Täuschung 
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bestimmt worden sei. Sind Umstände solcher Art nicht festznstellen, dann eigibt sich 
aus der begründeten Anfechtung wegen Betrugs auch die Nichtigkeit des dinglichen 
Übereignungsvertrags. Daß dieses Ergebnis, zu dem übrigens ein andrer Senat des 
Berufungsgerichts in einer auf Revision durch Urteil des RG. vom 29. Mai 1908 
VII. 322/07 aufrechterhaltenen Entscheidung ebenfalls bereits gekommen ist, den 
Bedürfnissen des redlichen Verkehrs entspricht, wird sich kaum bezweifeln lassen. 
Da aber die begründete Anfechtung wegen Betrugs zwar behauptet, aber bisher noch 
nicht festgestellt, sondern wie mehrfach erwähnt, nur unterstellt ist, so mußte unter 
Aufhebung des angefochtenen Urteils die Sache zum Zwecke der noch erforderlichen 
tatsächlichen Erörterungen in die Berufungsinstanz zurückverwiesen werden. E. c. 
Konk. H., U. V. 24. Nov. 08, 30/08 VII. — Hamburg. 

B. 

Entscheidung: ebenso. 

Gründe: Wenn die Beklagte durch arglistige Täuschung zum Verkauf und 
zur Lieferung der Felle bestimmt worden ist, so ist Kauf und Lieferung nichtig und 
die Felle sind ihr Eigentum geblieben. Es entspricht dies in gleicher Weise der 
Gerechtigkeit und den Bedürfnissen des redlichen Verkehrs. Nicht einzugehen ist auf 
die Rabulistik über die Begriffe des sogenannten Kausalgeschäfts und eines sogenannten 
abstrakten Geschäfts. Ein von jedem Rechtsgrund völlig losgelöstes, »seine Geltungs¬ 
kraft aus sich selbst schöpfendes sachenrechtliches Erfüllungsgeschäft« gibt es in der 
wirklichen Welt nicht, sondern nur in der abgetanen Begriffsjustiz. Der Schutz des 
guten Glaubens ist etwas ganz andres. 

II) S. 72 Nr. 6. 

A. 

(§§ 170» 552, 553 ZPO. Wirkungslosigkeit einer Revision, wenn die Beglaubi¬ 
gung der zugestellten Abschrift des Berufungsurteils nicht von dem die Zustellung 
betreibenden Prozeßbevollmächtigten erfolgt ist). 

Der zweitinstanzliche Prozeßbevollmächtigte des Beklagten hat zwecks Zustellung 
des am 13. Dezember 1907 verkündeten Urteils durch den Gerichtsvollzieher am 
15. Januar 1908 dem zweitinstanzlichen Anwalt des Klägers eine Abschrift des Urteils 
behändigt, die nicht von ihm selbst, sondern mit der Unterschrift »pro Böning Herold« 
beglaubigt war. Der Kläger hat gegen dieses Urteil am 24./25. Januar 1908 die 
Revision eingelegt und begründet; dann aber auch seinerseits das genannte Urteil 
rechtsgehörig am 23. März 1908 dem Beklagten zugestellt und gegen dieses am 
26./28. März 1908 wiederum Revision eingelegt und begründet. Die erste Revision 
ist durch Urteil des RG. für wirkungslos erklärt: Die am 15. Januar 1908 erfolgte 
Zustellung ist imgültig. Die Abschrift des Urteils, welche dem klägerischen Prozeß 
bevollmächtigten behandet ist, ist nicht die beglaubigte Abschrift, deren Übergabe das 
Gesetz für die Zustellung erfordert. Allerdings kann der vom Prozeßbevollmächtigten 
mit dem Betriebe der Zustellung beauftri^te Anwalt die Abschrift b^laubigen — RG. 
24, 418 —; die Beglaubigung durch einen andern Rechtsanwalt macht jedoch die 
Zustellung ungültig — RG. 33, 399 —. Betrieben hat im vorliegenden Fall die 
Zustellung nicht der Rechtsanwalt Herold, sondern der zweitinstanzliche Anwalt des 
Beklagten. Der gesetzlich geforderte Beglaubigungsvermerk fehlt somit. Die Zustellung 
ist daher ungültig und die am 24./25. Januar 1908 eingelegte Revision folgeweise 
unwirksam. D. c. B.. U. v. ii. Dez. 1908, 63/08 III. — Celle. 



Die neusten Urteile des Reichsgerichts. 


309 


B. 

Entscheidung: entgegengesetzt. 

Gründe: Wenn der Anwalt erster Instanz eine von ihro beglaubigte Aus¬ 
fertigung des Urteils dem Anwalt zweiter Instanz übersendet, damit dieser sie dem 
Gegner zustelle, so »betreiben« beide Anwälte die Zustellung. Es ist aber sachlich 
völlig gleichgültig, wer von beiden die Abschrift beglaubigt, der Zweck des Gesetzes 
ist erreicht. Wenn hier die weitere Urteilszustellung nicht nachgefolgt wäre, würde der 
übertriebene Formalismus dazu führen, daß die Urteilszustellung nochmals voigenommen 
und dann die ganze dritte Instanz nochmals betreten würde. Und darauf könnten 
beide Teile nicht einmal verzichten! (Man sieht, wie notwendig der früher mitgeteilte 
badische Landrechtzusatz 6 k namentlich auch für eine Zivilprozeßordnung in der 
Übergangszeit bis zum Durchbruch des modernistischen Geistes wäre). 

12) S. 75 Nr. 9. 

A. 

(§ 256 ZPO. Feststellungsklage für einen Streit unter mehreren Forderungs- 
Prätendenten.) 

Durch Vertrag vom 26. Juni 1889 hatte der Hofbesitzer M. dem Kaufmann 
P. das dingliche Recht, nach Erdöl, Erdwachs, Rohpetroleum zu bohren und etwa 
gewonnene Produkte auszubeuten, gegen eine einmalige Entschädigung von 450 M. 
und eine jährliche Zahlung von 100 M. eingeräumt und die Eintragung im Grundbuch 
bewilligt. In betreff der 100 M. war im § 6 des Vertrages bestimmt, daß sie »jedes¬ 
mal am I. Mai jedes Jahres für unvorhergesehene Schäden am Grundstück gezahlt 
werden und daß, wenn die Zahlung unterbleibe, der Vertrag erlöschen solle«. Nach 
§ IO sollte P. berechtigt sein, den Vertrag und dessen Rechte und Pflichten auf 
andre Personen, insbesondre eine Gesellschaft, zu übertragen. In den Vertrag ist 
später die Beklagte eingetreten und für sie ist das Recht im Grundbuch eingetragen. 
Die am 1. Mai 1907 fälligen 100 M. wurden erst am 2. Mai 1907 M. angeboten und 
von ihm als verspätet zurückgewiesen. Am 20. Juni 1907 schloß M. mit dem Kläger 
einen neuen Bohr- und Ausbeutungs-Vertrag gegen eine jährliche Entschädigimg von 
200 M. für jeden Morgen unter der Bedingung, daß der Vertrag mit der Beklagten 
als nicht bestehend festgestellt würde. Diese Feststellung auf seine Kosten, weim 
auch auf den Namen des Grundbesitzers herbeizuführen, verpflichtete sich der Kläger. 
Seine Rechte sollten als beschränkte, persönliche Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen 
werden. Der Kläger hat in eigenem Namen mit dem Anträge geklagt, festzustellen, 
daß der zwischen M. und der Beklagten, richtiger mit P. am 26. Juni 1889 geschlossene 
Vertrag nicht mehr bestehe. Die Vorinstanzen entsprachen der Klage. Das RG. 
wies die Klage ab: Die Revision mußte, ohne daß es eines Eingehens auf die Sache 
bedurfte, für begründet erachtet werden, weil die erhobene Feststellungsklage nicht für 
zulässig erachtet werden konnte. Daß der Kläger etwa die ihm bewilligte Eintragung 
und damit ein dingliches, dem Recht der Beklagten entgegenstehendes Recht erlangt 
hätte, ist nicht behauptet worden. Eine dingliche (negatorische) Klage kommt daher 
nicht in Betracht. Andrerseits hat die Beklagte ohne Zweifel ein dingliches Recht 
erlangt (s. darüber RG. 59, 289; 64, 165; 66, 28) und es kann, da der Vertrag vom 
26. Juni 1889 von vornherein auf Bestellung eines dinglichen Rechts gerichtet war, 
in Frage kommen, ob man neben diesem dinglichen Recht noch von einem fortbe¬ 
stehenden Vertragsrecht der Beklagten reden kann (vgl. RG. 63, 129; 56, 380). 
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Jedenfalls kann der Kläger mit seinem Vertragsrecht weder g^en das dingliche noch 
das etwaige persönliche Recht der Beklagten ankämpfen. Man hat die Feststellungs¬ 
klage für einen Streit unter mehreren Forderungs-Prätendenten, aber immer nur unter 
der ausdrücklichen Voraussetzung zugelassen, daß über die Identität der Forderung, 
insbesondere des Schuldgnmdes, kein Zweifel obwalten und der Streit nur die Person 
des aus dem (unstreitigen) Vertrage Berechtigten betraf (RG. 7, 418; J. W. 92, 370; 
RG. 43, 403; 49, 347). Im vorli^enden Falle aber ist der Vertrag, auf den der 
KUäger sich stützt, ein ganz andrer, als der von ihm angefochtene. Selbst wenn man 
die Klage aus dem Vertrage des Klägers zulassen wollte, so würde ein etwaiger Erfolg 
des Klägers weder ihm noch M. das mindeste nützen. Denn der Vertrag des Klägers 
ist abhängig gemacht davon, daß das Nichtbestehen des Vertrages der Beklagten end¬ 
gültig festgestellt wird. Dies kann aber nur durch einen Rechtsstreit der Beklagten 
mit M. geschehen; ein Erfolg, den Kläger erzielte, würde die Beklagte nicht hindern 
in einem Prozeß mit M. das Bestehen des Vertrages geltend zu machen. M. c. P., 
U. V. 12. Dez. 08, 119/08 V. — Celle. 


B. 

Entscheidung: entgegengesetzt. 

Gründe: Der Kl. hat sich dem M. vertragsmäßig verpflichtet, selbst 
gegen den Bekl. die Feststellung herbeizuführen, daß dessen Vertrag mit M. nicht 
mehr bestehe. Die Meinung, ein Sieg des Kl. in dem jetzigen Prozeß würde weder 
ihm noch dem M. nützen, ist falsch, weil in jenem Vertrag eine Abtretung der Rechte 
des M. aus dem Vertrag mit Bekl. belegen ist und es den wirtschaftlichen Bedürfnissen 
entspricht, auch nirgends vom Gesetz verboten ist, eine solche Vereinbarung hier zuzu¬ 
lassen. (In einem vernünftigen Prozeß würde einfach M. beigeladen.) 

Urteile des RG. wie das letztbehandelte führen immer von neuem Wasser auf 
die Mühle der Feststellungsscholastik. Wie speziell darin die Juristen wüten, darüber 
sollte man einmal aus einem Jahr die Beispiele zusammenstellen. Kürzlich hat ein 
Landgericht in der Besetzung mit guten Juristen folgende zwei P'älle entschieden. Die 
Berechnung eines Nachlasses und der Au^leichungsverbindlichkeit eines Miterben hing 
von der Bewertung derzeit unverkäuflicher afrikanischer Wertpapiere ab. Diese im 
Nachlaß vorhandenen Papiere wurden vom ausgleichspflichtigen Erben für hochwertig, 
von dem andern Miterben für nahezu wertlos erklärt. Das Nachlaßgericht unterbrach 
die Nachlaßregulierung und verwies die Streitenden vor den Richter, weil die ver¬ 
wickelte Berechnung und Auseinandersetzung des Nachlasses von dem Wert der 
Papiere abhing. Die Miterben klagten darauf gegen den Ausgleichspflichtigen auf 
Feststellung des von ihnen angegebenen geringen Werts der Papiere. Das Landgericht 
wies in einem gelehrten Urteil die Klage als unzulässig ab. Es behandelt die Sache 
gradeso, als ob zwei beliebige Menschen ihre beliebige Meinungsverschiedenheit über 
ein beliebiges Wertpapier vor den Richter bringen wollten. Das »Interesse« an der 
alsbaldigen Feststellung fehle, es könnte eine Leistungsklage erhoben werden. In einem 
andern Fall hatte der Kläger einen Sicherungskauf über Möbel des Gemeinschuldners 
abgeschlossen. Der Konkursverwalter hielt den Vertrag für unwirksam und drohte 
die Veräußerung der Sachen an. Der Kläger verlangte darauf mit der Klage gegen 
den Verwalter Feststellung seines Eigentums. Die Sachen waren im Besitz des Ge¬ 
meinschuldners geblieben. Auch hier entschied das Landgericht den Streit der Parteien 
nicht, sondern wies die Klage von der Schwelle, weil auch hier eine Leistungsklage 
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auf Herausgabe der Sachen hätte erhoben werden müssen, die doch der Kl. dem 
Schuldner nach wie vor belassen wollte. Diese Auswüchse wurden freilich in zweiter 
Instanz korrigiert, aber sie sind durchaus nichts ungewöhnliches und sie kennzeichnen 
den scholastischen Geist. Wird denn den Parteien mit solchen Urteilsironien im ge¬ 
ringsten gedient, deren ganze W’eltfremdheit kaum tief genug gefühlt werden kann ? 
Es wird den Klägern, die einen Streit austragen wollen, gesagt, sie hätten kein 
»Interesse« an der Entscheidung! Aber an diesen formalen Abweisungen soll irgend¬ 
wer ein »Interesse« haben! Und sie sollen sogar von Amtswegen geboten sein, auch 
wenn die Bekl. gleichfalls um die Entscheidung bitten! Nicht nur das Wort »alsbald« 
müßte aus § 256 ZPO. gestrichen werden, sondern der ganze Paragraph mitsamt 
seinen spätem Annexen (§§ 257—259) hat bei unsrer konstmktiven Jurispradenz 
lediglich zur Scholastik geführt. Man traut unsera Richtern nicht zu, daß sie 
beurteilen können, ob jemand aus purer Prozeßkrämerei prozessiert oder ob er 
ein wirkliches Interesse hat. Das allgemeine Schikaneverbot würde bei einer 
soziologischen Justiz vollkommen genügen. Man sieht wie der Geist der kon- 
straktiven Jurispmdenz auch den Geist unsrer Gesetze herabdrückt. Weil der Verfasser 
der Gesetze selbst konstruktiver Jurist ist, hält er den größten Unsinn für konstmierbar, 
sucht die unsinnige Konstruktion durch besonders scharfe Wortfassung auszuschließen 
und kommt so zu kleinlichen Vorschriften, die lediglich eine noch größere Scholastik 
und Konstruktionistik hervorrufen. Die Schlange der konstruktiven Jurisprudenz beißt 
sich so in den Schwanz. Es gibt kein andres Mittel, uns von ihr zu befreien, als ihr 
den Kopf zu zertreten. 



Von demselben Verfasser erschien: 


Schreibjustiz und Richterkönigtum. 

Ein Mahnruf zur Schul- und Justizreform. Preis 2 M. 
(Teutonia-Verlag Leipzig 1907). 

Inhalt: 

Einleitung: Ist unsre Justiz mit Recht unpopulär? 

I. Wie beschaffen kommt der Rechtsjünger auf die Hochschule? 

1. Die toten Sprachen und die Gymnasien. 

2. Die übrigen Schulfächer und die andern Mittelschulen. 

3. Erziehung zur Wahrhaftigkeit. 

4. Ergebnis. 

II. Juristisches Universitätsstudium. 

1. Geist und Methode des juristischen Studiums. 

2. Das römische Recht und die Privatrechtsdogmatik. 

3. Die andern juristischen Disziplinen und das erste Examen. 

III. Der juristische Vorbereitungsdienst und das zweite Examen. 

IV. Die juristische Praxis. 

1. Die Rechtsanwaltschaft. 

2. Das Richter tum. 

3. Sondergerichte, Laiengerichte und Richterkönigtum. 

Schlußwort. 


Ferner: 

Recht und Wahrheit in unsrer heutigen Justiz. 

Preis 2 M. (Berlin, Carl Heymanns Verlag iqo8). 

Inhalt: 

Erster Abschnitt: Rechtsauslegung. Philologische und soziologische 
Rechtsprechung. 

I. Das Wesen der neuen Methode. 

n. Das Reichsgericht und die neue Methode. 

Anhang: Weitere Beispiele aus den inzwischen erschienenen Ent¬ 
scheidungen des Reichsgerichts. 

Zweiter Abschnitt: Wahrheitsermittlung. Protokolljustiz und Psychologie. 
I. Unser Zivilprozeß imd die geplante Novelle. 

II. Beweisregeln und Beweisfreiheit. 

III. Die Psychologie der Aussage. 

IV. Beweisprotokolle imd Vemehmungskunst. 

Dritter Abschnitt: Pandektologie und Rechtswissenschaft. 

Anhang: Einige Zusätze. 

Schlußwort. 





